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AVERTISSEMENT
DE L'ÉDITEUR.

L'Ouvrage que Ton donne aujourd'hui au Public ,

eft le fruit de plus de trente années de travail.

M. BouUenois fît imprimer , en 1 7 } i , fes queG

tions mixtes qui font comme l'effai du Traité de la

réalité & de la perfonnalité des Statuts. Cinq années

avant, dC dès 1717, il avoit donné au Public fon

Traité des Démlflions de biens ( 1 ) : on voit par la quet

tion fixieme qu'il avoit déjà conçu le delTein de trai-

ter à fond cette vafte dc riche matière.

Il falloir du courage fans doute pour envifager un (î

grand fùjet , &: n'être pas effrayé par le nombre 6c l'éten-

due des difficultés qu'il préfente de toutes parts. Com-
ment fe flatter en effet de pouvoir ramener tant de Loix

difcordantes, tant de Coutumes oppofées, tant d'Ufages

contraires à des principes uniformes &: (impies, à des

règles invariables ÔC fûres ? Les Mémoires de M. Fro-

( I ) L'Imprimeur avertit le Public qu'il a raffcmblé quelques Exem-
plaires du Traité des Démiiîîons de biens, £c qu'il les diftrjbucra

au prix de 3 livres reliés.

Tome I. a



ij AVERTISSEMENT
land ne préfentenc que des matériaux confufém ent

amoncelés , qui attendent la main de l'Architecte.,

Chaline, long-temps auparavant, avoit jette dans fa

méthode pour l'intelligence des Coutumes, quelques

prétendues règles fur les Statuts , qui avoient moi ns

fcrvi à éclaircir les doutes qu'à les augmenter.

Dumoulin ôi d'Argentré ont, il eft vrai , répandu des

lumières précieufes fur plufieurs queftions qu'ils agitent

à l'occafîon de la contrariété des Loix &: des Statuts j.

mais ces deux grands Hommes ne font pas eux-

mêmes toujours d'accord , ou plutôt d'Argentré fe li-

vrant trop au penchant qu'il avoit de combattre Da-*

moulin , &: de critiquer iç.s principes , le fujet en deve-

noit d'autant plus difficile à manier : car quelle fagacité ,

quelle pénétration, quelle étendue de connoiffances ne

falloit-il pas pour fuivre ces deux excellents Jurifcon-

fultes dans leurs favantes differtations 5 pour faifîr la

chaîne de leurs idées, Tenfemble de leurs raifonne-

ments , & marquer avec précilîon le point où l'un s'é-

gare ÔC où l'autre réclame pour la règle , pour fuivre

fouvent une autre route qu'eux , & montrer que même
en fe divifant , ils n'ont , ni l'un , ni l'autre rencontré

la vérité. Il n'y a qu'un homme qui , par des recher-

ches confiantes & les méditations les plus profondes ,

s'eft rendu maître de fon fujet, qui puiffe entreprendre

avec quelque elpérance de fuccès , un pareil Ou-
vrage.

De tous les Auteurs qui ont écrit fur les Statuts ,

celui qui l'emporte par la méthode , par la bonne

\



DE L ÉDITEUR, iij

décluâ:ion des principes & par la folidite des déci-

fions , eft RODENBURGH , Confeiller au Confeil

Souverain d'Utrecht. Cet Auteur qui écrivoie en lôj i,

avoir lu avec foin & étudié à fond nos Jurifconfultes

François. Il connoiffoit la fupériorité de Dumoulin &:

de d'Argentré , toi leur donne des éloges mérités. Il ci-

te fouvcnt aufli Chopin , M. Louet , Brodeau , SiCc.

Rodenburgh, entre autres Ouvrages, a donné un

Traité intitulé , Traciatus de jure conjugum. A la tête

de ce Traité particulier, il en a mis un de i 60 pages

i/z-i 1 ,
qui a pour titre , Dejure quod oritur e Statuto-

rum diverjltate. C eft là qu'il a raffemblé comme dans

un foyer tous les grands principes concernant la con-

trariété des Loix 6c des Statuts , qu'il a réfolu les diffi-

cultés capitales , & pofé des règles qui répandent un fi

beau jour fur toute cette matière.

M. Boullenois a penfé que ce feroit rendre un vrai

fervice au Barreau François , de faire connoître un fi

excellent Ouvrage , &: comme il vouloir y joindre des

notes &: des obfervations particulières , il a cru qu'il

devoit le traduire dans notre Langue. Sa tradu6tion

eft non-feulement exade &: fidèle j elle eft nette , aifée

& ne fent nullement la contrainte ÔC la gêne d'une ver-

fion ordinaire. On croit lire un Traité original corn-

pofé par un habile Jurifconfulte François.

h^s obfervations de M. Boullenois préfentent une

foule de queftions finguliérement intéreffantes. Ce
qui attache principalement un Ledeur avide de s'inl-

truire, c'eft qu'on y trouve quantité de difficultés de

aij



iv AVERTISSEMENT
notre Droit coutumicr, rcfblues avec autant depréci-

fion que de juftelle, &: ce feroic en vain qu'on cher-

cheroit ailleurs le mot de l'énigme.

M. Boullenois n'eft pas un interprète fervile qui n*o{e

perdre de vue fon Auteur &: qui adopte jufqu'à fes

erreurs. Il combat très-fouvent , &: Rodenburgh, bC

du Moulin, &: d'Argentrcj ÔC fe frayant une route

nouvelle , il pofe d'autres règles , fe décide par d'autres

principes , bc va fouvent beaucoup plus loin que ceux

qui avant lui ont effayé de débrouiller ce cahos. Quoi-

que le fond de fon Ouvrage , c'cft-à-dire , quoique (es

obfervations paroilfent ifolées, elles forment cepen-

dant un Ouvrage fuivi , & à qui les lira avec attention

bc voudra faire les rapprochements convenables, il

fera évident que M. Boullenois s'étoit fait un plan

qu'iln'a jamais perdu de vue bc qui enchaîne toutes

(es décidons à des maximes auffi fécondes en réful-

tats lumineux , qu'heureufes dans leur application à

une infinité de cas particuliers.

Peut-être cependant auroit-on défiré que M. Boul-

lenois , au lieu de fuivre Rodenburgh pas à pas , eût

rangé (es obfervations fous une forme plus méthodi-
que ôC moins détachée , &: qu'il eût mis des fom-
maires à la tcte de chaque obfervation : c'étoit le con-

feil que lui donnoit M. le Préfident Bouhier , auquel
il avoit communiqué fon travail j mais l'Auteur

après y avoir mûrement penfé bc avoir pefé fans doute
les avantages apparents bc les inconvénients réels de
cette divifion, a cru devoir s'en tenir à fon premier
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plan , Se nous lavons livré à rimprelTion tel que M.
BouUenois vouloir le faire paroître il y a plus de dix

ans.

Nous ne nous fommes permis aucuns change-

ments dans le texte , aucunes notes même fur quel-

ques endroits qui peut-être en fèroient fufceptilDles.

MM. BouUenois , Fils de TAuteur , ont défiré que l'Ou-

vrage parût tel qu'il eft forti des mains de leur illuftre

Père, (i)

Le ftylede M. BouUenois eft en général, clair,

corred , fimple j c'eft un ftyle convenable à des

diflertations où il s'agit d'applanir des difficultés de
Droit, Se de concilier des Arrêts, c'eftpar refped: encore
pour la mémoire de l'Auteur , que l'on a laiifé fubfifter

jufqu'à fa manière d'orthographier les noms d'Au-

teurs bien connus, ÔCque l'ufage a d'ailleurs un peu
altérés. Ainfi on lira dans cet Ouvrage, du Molirij

Chaffèneu-^j <5Cc, au lieu de Dumoulin , Chajpinée^ ôCc.

En un mot le Public ne trouvera rien dans cet impor-

tant Ouvrage qui n'appartienne à l'Auteur.

Cette attention qu'on a eue de ne pas ajouter aux
idées Se aux expreflions de l'Auteur, des idées Sc des

expreffions, pour ainfi dire, hétérogènes, fera fans

doute rechercher fon Ouvrage avec d'autant plus

d'empreflement, qu'on doit être fur de l'entendre par-

kr lui-même, Sc de retrouver dans ce Traité , la même
juftelfe, la même précifton, la même profondeur de

(2) M. BouUenois-, Corredeur àes Comptes, Si M. BouHenois,
de Villeneuve..



vj AVERTISSEMENT
raifonnemcnc que dans les queftions mixtes& dans fon

Traité des DémifTions de biens. Ce qu'il y a de fingu-

lier , c eft que ce dernier Ouvrage qui eft excellent ,

eut moins de fuccès dans la Capitale que dans les Par-

lements de Bourgogne & de Franche-Comté.

M. le Prcfidcnt Bouhicr & M. le Préfident Efpiard

croient alors, fans contredit , les deux plus grandes lu-

mières de ces Cours Souveraines. Confultés par tous

les Jurifconfultes de la France, ils vouloient bien exami-

ner leurs Ouvrages , les lire avec l'œil éclairé d'une

fage critique , les enrichir fouvent de favantes differta-

tions 5 &: concourir ainfî avec un zèle bien rare au-

jourd'hui, au bien de la Patrie.

A peine M. BouUenois eut-il fait imprimer (es quef-

tions mixtes, qu'il chercha à lier une correfpondance

fuivic avecM le Prélîdent Bouhier. Il s'étoit propofé

de le confulter fur le grand Ouvrage qu'il méditoit

dès-lors & que nous donnons au Public. Il lui envoya

donc un exemplaire des Queftions mixtes, & il l'ac-

compagna d'une Lettre où il lui témoignoit tout le

défir qu'il avoir qu'il fut à fon égard un ngide Cenjeur.

On fera bien aife fans doute de trouver ici quelques

fragments de cette intéreflante correfpondance.

y Otre réputation , Monfieur y ( 5 ) m*etoit connue depuis long- temps ,

ù principalement par votre excellent Traité fur les Démijjîons de
biens y que j'ai lu avec autant de plaifir que defruit. Jefuis très-flattl

dupréfent que vous ave^ la bonté de me faire de votre nouvel Ouvra-

(^) Première Lettre de M. le Préfident Bouhier à M. BouUenois.
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•V j & de l*honneur que vousy ave:^fait a un petit Mémoire que j'ai

drejfépour L'intelligence d'un article de notre Coutume. Il n'avoit été

fait que pour les Juges qui ont rendu L'Arrêt que vous cite:ç^ , & non â

dejfein d'être imprimé i mais j'efpere que vous y aure:^fuppléé à ce

qui vousy aura paru de défeclueux , & qu'en tout cas ilpajjera à la

faveur des excellentes chofes dont il fera accompagné. Jefuis charmé

que cela me fourniffe une occafion d'entrer en commerce avec une per^

fonne de votre mérite , & voudrois fort être affc\^ heureuxpour trouver

quelque occafion de vous marquer Laparfaite conjidération avec laquelle

j'ai l'honneur d*être ,. Monfieur y votre très-humble & très-ohéijfant

ferviteur.

Le p. Bouhier..
A Dijon, ce 13 Janvier 1752..

M. le Préfidejnc Bouhier lut les Queflions mixtes;

avec la plus grande attention , &C il crut que le ton da
candeur &C de vérité avec lequel M. Boullenois lui

demandoit fes confeils , méritoit qu'il lui fit part de
(es obfervations particulières.

K^Uoique votre beau Livre , Monfeur y m*ait été rendu depuis e/r=-

vironfixfemaines , ce n'eji cependant que depuispeu dejours quej*ai

pu trouver un peu de loifr pour en lire une partie av€c L'attention

qu'il mérite. On ne peut être plus content que je lefuis, dr du fond
des chofes > ù de la manière dont elles font traitées. On peut dire que
le fujet efi un des plus difficiles ^ des plus intrigués qui foit dans no-
tre Droit. Kous L'ave-{fans doute tres-heureufement éclairci en plu-
fleurs endroits. Si dans quelques autres il refîe des difficultés , comme
vous le verre:j^ par le petit cahier des Obfervations cijointes , c'ejî

qu'il n'eJi guère pofjible de mettre tout d'un coup cesfortes d'Ouvrages
en état de perfeQion. IL n'y a que La contrariété quifajjè peu à peu dé-

couvrir la vérité , & c'efi en ce fens qu'on a dit ily a long-temps
_,
que

la difcorde étoitfouvent utile aux homrfies. C'eft dans cette vue uni-
quement que je vous ai propofé quelques doutes ^ fans prétendre rien
déciderfur une matière où vous êtes beaucoup plus verfé que moi. Il
m€ manque d'ailleurs deux Livres qui me feraient abfolument nécef
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faires t pour approfondir cette matière ^ quifont le Voëtius, deSratii-

tis, 6" le Rodcnburgius , de jure conjugum , oîi ilparle auffi des Sta-

tuts , ainji que vous me l'ave^ appris. Je ne fais s 'ilferoit aifé de les

avoir à Paris , ù en ce cas je vous prierois de me les procurer y s 'il

étoit poffible. J'auroisfoin de vous en faire rendre auffi-tôt le prix.

En revanche , s'ily avoit ici quelque chofe qui vous fitplaifir , je m'en

ferais iinfenfble de vous lefaire chercher , ainfi que de vous prouv.er

en toutes occafons la confidération parfaite avec laquelle j'ai Thon^

neur d'être , Monfieur ^ votre trcs-humble & très-ohéiffant ferviteur

^

Le p. BouHiEJi.
A Dijon, ce 10 Avril 1751.

On verra , en lifant le Traité des Statuts , que M.
Boullenois a fu profiter des favantes remarques que

M. le Préfident Bouhier avoit faites fur les Quejlions

mixtes j è>C qu'également éloigné, &C de l'orgueil qui

ne s'occupe qu'à défendre fcs produ6lions , &: de la

foibleffe qui adopte aveuglément celles qui font , pour

ainfi dire, défendues par l'autorité impofante d'un

grand nom, il difcute avec autant d'impartialité que

d'érudition , les queftions controverfées , 6c fe décide

contre lui-même toutes les fois que les principes exami-

nés fous un nouveau point de vue , conduifent à des

conféquences qui d'abord ne l'avoient pas frappé.

M. le Préfident Bouhier envoyoit aufli fes Ouvra-

ges à M. Boullenois , dc nous croyons devoir tranfcrire

encore ici deux Lettres de ce Magiftrat , qui prouvent

toute la droiture de fon ame & l'eftime particulière

qu'il faifoit du favoir de M. Boullenois.

J
quej

'Ai rhonneur de vous préfenter ^ Monfeur, un petit Ouvrage
ij'ai fait imprimer depuispeufur le droit de repréfentationJuivant

l'efprit
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Vefprlt de notre Coutume. Je m'y fuis trouvé engage pur la crainte

qu'un autre Ouvrage, qui a paru ici il n*y a pas bien long-temps ,

ou cette matière avoit été traitée d'une manière ajfe\ extraordunai^

re , ne fit impreffionfur des gens peu attenifs , dont Le nombre n'efl que

trop çrrand aujourd*hui. ]'aifait réimprimer en même-temps ma petite

Differtation fur un article de notre Coutume , que vous avie^ eu la,

bonté defaire inférer dans l'excellent Ouvrage que vous m*ave:^ fait

l'iionneur de m'envoyer. Receve:^ le tout j s'ilvous plan , moins comme
une chofe qui mérite votre attention, que comme unepreuve de l'envie

que j'aurois de vous marquer l'eflime parfaite avec laquelle je fuis ^

Monficur , votre trcs-humble (S* trhs*obéiffant ferviteur

^

L^ P. BOUHIEH.
A Dijon, ce la Mats 17 }f.

vv Omme je crois , Monfieur , que le Libraire de Paris qui doit débi-

ter les exemplaires du premier volume de mes Obfervations fur notre

Coutume , en a reçu quelques-uns , permette\-moi de vous prier de vou-

loir bien en accepter un , qu'il vous remettra à la vue du billet ci-joint.

Quoiqu'en traitant la manière de la réalité ou de la perfonnahté des

Coutumes ,faie cru devoirprendre une autre route que celle que vous

nous ave:^ tracée , je n'ai pas laiffé de vous rendre par tout la juflice

qui efl due a votre mérite ^ a vosfavanies recherches ; mais comme
c'efl lefujet le plits épineux qu'il y ait dans notre Jurifprudence , il

Ji'efl pas furpreuant qu'on foit quelquefois de différents jentimems. Ce
qui ef: de fur , c'efl que je n'aifongé qu a chercher la vérité & le bien

public , fans aucune vue de contrariété , & prct a changer de fentiment

dès qu'on me fera appercevjoir que je fuis dans l'erreur. Cette difcuf

fion /lî'a empêché de mettre monfécond volume en état de paraître auf-

f-tôt que je L'aurais défîré i mais il ne tardera pas ,fi mon âge & mes
infirmités mêle permettent. En tout cas celui-ci vousfervira toujours,

s'il vous plaît y de gage de l'eflime & de la confdération très-diflin-

guée avec lefquelles je fuis , Monfieur, votre trcs-humhlc & très-

obéiffant ferviteur,

Le p. BoUHiER.
A Dijon, ce j8 Décembre 1741.

Tome /.



X AVERTISSEMENT
M. Boullenois communiqua à M. le Préiîdent Bou-

hier la première ébauche du Traité des Statuts. Ce
n'étôienc encore , pour ainfî dire , que des matériaux

informes, cependant le Magiftrat conçut une haute

idée de ce nouvel Ouvrage , ôC comme M. Boulle-

nois n'eft pas toujours de fon avis fur des queftions

d'ailleurs fort abftraites ô^ très-épineufes , voici ce que

luimandoit M.Bouhier, le 13 Avril 1743.

quelques quejlions qui concernent la réalité ou la perfonnalité des Cou-

tumes , on n'en fera point furpris , quand on conjidérera combien elles

font la plupart dijfficiles & épineufes ^ & qu'on réfléchira fur la diver-

fté des Arrêts. Mais après tout , quel a été votre but & le mien dans

cette difcufjlon ? Ni vous , ni moi naus n'y avons aucun intérêt per-

fonnel. Nous ne devons chercher en cela que le bien public , & l'on

nefauroit difconvenir que le parti qui lui convient le mieux , efl celui

qui tend à diminuer le nombre des procès , & les embarras des parta-

ges dans les grandes maifons. Or on ne fauroit douter que la perfon-

nalité des Loix ne procure cet avantage qui efl un des plus précieux

de lafociété civile. I^ous avie^ même fouhaité fort judicieufement que
lefouverain Légiflateur s'y portâtfur quelques articles» Vous rendriei^^

donc a la République un grand fervice , en appuyant cefentimentfur
les autres points qui y paroiffent difpofés. Comme je n'ai pas moins
reconnu de candeur que de lumières dans votre Ouvrage ^ j'efpere que
vous n'aure:^ pas de peine a vousy porter ^ & fuis toujours avec tous

les fentiments les plus difiingués j Àdonfleur^ votre très-humble & très-

obéiffam ferviteur

y

Le p. Bouhier.
k Dijon, ce ij Avril 1743.

M. le Préiîdent Efpiard avoir auflî la plus haute

eftime pour feu M. Boullenois j il admiroit {ts Ou-
vrages qu'il avoir lus &: médités, &: plus d'une fois il

lui adrella des obfervations importantes dont l'Auteur
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tira le plus grand parti. Le Magiftrat avoit grande

envie de lire le Traité des Statuts, & voici la tournure

qu'il imagina pour que le manufcrit lui fut communi-

qué.

Mon SIEUR,

Il y a quelques jours que mon fils le Chanoine, qui ejl a Paris

depuis quelques mois, m'a écrit, qu'ayant eu l'honneur de vous voir,

vous lui avie:^ témoignéfouhaiter , fije le voulois bien , me communi'
quer un manufcrit de Dijfertations fur des Quefiions mixtes que vous

vous prépare^ de donner au Public , poury faire mes objervations. Je
me connais trop bien moi-même pour me croire capable de faire des

remarques fur d'auffi excellents Ouvrages que font ceux qui fortent

de votre plume. Je n emploie ici que le même terme dont le Sieur

Banneliery l'un des plus favants Profeffeurs de VUniverfité de Di~
jon

_, & également habile Avocat , qualifie votre Traité des dijferta-

tionsfur les Coutumes. Excellent Ouvrage , s'écrie-t-il , a la fin de

fa notefur la 305 quefi. de Perrier ù de Raviot , tom. i ,p. 14, col. 2.

Je ne laifferaipas de recevoir avec plaifir votre manufcrit , plus pour
Vadmirer Ç:? en profiter moi-même y que pour y faire des obfervations

dontje préfume d'avance qu'il nefera pas befoin ; car ilfaut avouer
que c'efl à lafaveur des lumières quej'ai puifées dans votre Traitéfur
les Coutumes , que dans un grand procès que quelques-uns de mes pa-
rents ont à Mâcon , ù quiy doit être jugé bientôt , j'aifoutenu dans
le Mémoire quej'aifait pour eux & qui vient d'êtrefignifié ^ que les

Coutumes qui règlent l'âge de tefierpar rapport aux immeubles , &
celles qui concernent la jouiffance des meubles des enfants accordé

aux pères par le Droit écrit ù par quelques Coutumes du Royaume ,

font réelles & nonpas perfonnelles.

Il efivrai qu'un grand Magifirat , ^ fans contredit l'un des plus
favants du Royaume , à quij'ai communiqué mes penféesfur les deux
quefiions, s'efi trouvé d'un fentiment contraire au mien; il a eu la,

bonté de m'envoyer les raifons & les autorités fur lefqaellesil Cefonde:
j'en ai fait autant de mon côté , & nous ne nousfommesperfuadés , ni

l'un , ni l'autre. J'ai pourtant appris que mon fentiment fur l'un ù
l'autre point efi le plus communément fuivi à Paris. Comme vous

défirent à ce que me mande mon fils ^ m*envoyer une Differtatio:i

b ij
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fur la quejîlon concernant la réalité de la Coutume qui regarde la

puijfance paternelle par rapport à la jouijjance des immeubles qui

doit encore être jugée dans notre Parlement après lafaint Martin pro-
chaine , vous nefere:^ peut-être pas fâché queje vous envoie les autori-

tés que , départ & d'autre
_, M, le Préfident Bouhier ù moi nous avons

recueillies ; je ne crois pas qu'il nous en foit échappé beaucoup.

En attendant , Monjieur ,je vous prie d'être perfuadé que perfonne

n'efl avec une plus grande efiime & confidération que moi , votre très-

humble Ù trls-obéi^ant ftrvitcur y

E s P I A R D.

Cette Lettre cfl du ii Juillet 1740.
Il lui en écrivit une autre le \^ Août fuivant, qui

eft trop honorable à la mémoire de M. Boullenois,

pour que nous ne l'inférions pas ici.

MoNSIEUR,

Je me fuis fait lire , ces jours paffés , les quefîions manufcrites qu&.

vous m'avie\ envoyées : elles font toutes des plus difficiles , & de quel-

que côté qu'on les envifage , elles préfentent des épines : or c'efi ce

qui fait queje ne mitonne nullement de la diverfîté desfentiments de

ceux qui les traitant. On vous doit cependant lajuflice de dire que de

tous les Auteurs qui ont écrit jufqu'à préfentfur ces matières, vous

êtes le premier qui les ait décidées avec plus de jufieffc} car pour M,
Froland, dont on nefauroit trop eflimer le travail, je ne le regarde

que comme un Soleil de Mars qui attire , mais qui ne réfout pas , &
qui y comme vous le dites fort bien y ne fait prefque autre chofe que de

fournir des armes aux autres pour fe combattre minuelUnzent. Votre

travail a été plus heureux , & vous apprendre^ peut-être avec plaifir

qu'il a déjà produit de merveilleux effets dans ce Pays ; car ilfaut
l'avouer , avant que j'euffe lu vos quefîions deuxième & vingtième ,

j'héfltois beaucoup fur la réalité de la puiffance paternelle pour
Us immeubles , & je puis dire que le fentiment commun des plus ha-

biles gem de la Province, étoitpourlaperfonnalité. Vous nous ave\
deffillé Us yeux , & le Mémoire que j'aifait fur cette queflion , aidé

de yos lumières ^ a réujjîjufqu'au point défaire rendre une Sentence
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MUi a décidépour la réalité j elle vient d'être rendue ily a quatre ou

cinq jours , au Bailliage & Siège Préjidial de Kéfoiil ^ ou la quef-

tion a été fort examinée : s'ily en a appel , ily a lieu d'efpérerque

le Parlement la confirmera.

L'efpece étoit telle. Un père domicilié dans le rejfort du Bailliage

de Chaumont en Champagne y oîi le père ne fait pas fiens les fruits

des immeubles defes enfants _, en avoit un qui décéda après fa mère y

jouiffant de meubles , de rentes confiituées fur des particuliers ^ &
d'immeubles fis au Comté : on a jugé que les meubles & les rentes

fuivoient le domicile de l'enfant qui étoit en Champagne ^ & qu'à

l'égard de la jouijfance des immeubles fis au Comté ^ ilfalloitfuivre

la fituation ^ ù on en a adjugé la jouiffance au père.

Vous yoye\ par-là que votre fentiment a prévalu a celui de M, le

Vréfident Bouhier. J'ai L'honneur d'être , Monfieur , avec le plus fin-
cere dévouement , votre très-humble & très-obéiffant ferviteur ,

ESPIARD.
A Befançon, le it Août 1740.

Il paroîc que M. le Préfîdent Efpiard fut très-con-

tent du Traité des Statuts. Voici du moins ce qu'il

mandoit à l'Auteur le 7 Août 1741*

MoNSIEUR,

A fon arrivée h Befançon, mon fils le Chanoine m'a remis une
petite caiffe que vous lui ave^ confiée, & qui contient les premières
quefiions de l'Ouvrage important dont vous voulc^ enrichir le Public,
Je m'enfuis déjà fait lire quelques feuilles par un Avocat de mes amis,
& capable de juger des Livres de Jurifprudence : il nous a paru que
l'Ouvrage efl rempli de raifonnements très-folides & que vous épuifey
tellement la matière y que la plus fure critique peut à peine trouver de -

quoi glaner. Nous ne laijferons pas cependant de ha:^arder quelques
obfervations : elles ferviront au moins a vous faire connoître l'atten-
tion avec laquellej'en ai entendu la lecture. Je crois que nous conti-
nuerons toujours de même y ù j'efpere que nous ne ferons pas lonp-
temps à finir nos obfervations. Quand on examine d'auffi bons (fu-
yrages que Us vôtres^ on apeine d'y trouver quelque ckofe à chanoer
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ou a ajouter^ fur-tout s'agijfant d'une jnaticre très-épineufeù quijuf-

aues-ici n'a pas encore été défrichée , enforte que vous pouve:^ vous ap-

pliquerju/iement ce qu'a die un Ancien de lui-même , Avia pieridum

pcragro loca.

Maisplus Us queflions que vous traite:^ font neuves & importantes ,

plus auffi le Public vous doit de reconnoijfance d'éclaircir des points

d'une Jurifprudencefi abflraite ù cependantfi néceffaire.

J'ai l'honneur d'être très-parfaitement , Monfieur , votre très-hum-

ble Ù trcs-obéiffant ferviteur ,

Es PI ARD.
A Bcfançon, le 7 Août

1741-

M. le Préfident Efpiard ne tarda pas à lui envoyer

quelques remarques 5 mais comme il le dit dans une

Lettre du premier Septembre fuivant, ces remarques

font en peut nombre , parce que cefont des matières que

M, Boullenois pojfede parfaitement âC qudaépuifées,.,

La bonté de [Ouvrage^ dit-il dans une autre Lettre

du 6 Novembre 1 74 1 , ne m'a pas permis den faire

davantage,

M. le Préfident Efpiard &: M. le Préfident Bouhier

ont donc bien voulu aider de leurs lumières l'Auteur

du Traité des Statuts , 6c contribuer en quelque forte

à la bonté de l'Ouvrage. Auffi pouvons-nous ailurer

au il e(l rempli de Dillertations excellentes, & qu'on

y trouvera fur plufieurs qucilions très-compliquées &
prefque infolubles, des principes de décition qu'on

chercheroit inutilement ailleurs.

Et quand nous portons ce jugement, nous ne parr

Ions que d'après les deux grands Magillrats dont nous

venons de rapporter les Lettres, d'après feu M. Rafficod

qui avoit examiné comme Cenfeur, il y a plus de
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quinze ans , le Traité des Statuts , d'après M. RoufTe-

let qui la lu auffi en qualité de Cenfeur, bC d'après

beaucoup d'Avocats célèbres du Parlement de Paris,

auxquels feu M. Boullenois l'avoit communiqué , ôC

qui tous paroiiTent en attendre l'impreflion avec beau-

coup d'impatience.

Après avoir dit ce que M. Boullenois a fait comme
Auteur , &: avoir indiqué &: non analyfé des Ouvra-
ges qu'on doit lire avec le plus grand foin , nous de-

vrions fans doute donner du moins une notice de fa

vie privée , ôC peindre en lui le Citoyen &: le Chrétien.

Ce feroit un devoir que nous euffions rempli avec la

fatisfadion la plus pure 5 mais M. Boullenois de Ville-

neuve nous ayant communiqué un précis hiftorique

qu il a compofé lui-même de la vie de fon illuilre Père,

nous aurions cru manquer au Public, fi nous ne l'euf-

fions pas fait imprimer tel qu'il nous a été remis. Heu-
reux les pères qui trouvent dans leurs enfants , des pa-

négyristes & des imitateurs de leurs vertus ! Plus heu-
reux encore les enfants qui en verfant des larmes fur la

tombe où repofent des cendres refpeâiables
, peuvent

y graver fous les yeux du Public le fouvenir de ces

mêmes vertus qu'ils ont droit de célébrer , puifqu ils

les pratiquent.
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ABRÉGÉ
De la VU de Maître Louis Boullenois ^

Avocat.

T^TOus fommes naturellement portés à nous

^^ lier avec ceux pour qui nous avons con-
-*- ^ çu de reftime , mais nous fommes privés

de cet avantage , relativement aux grands hommes
qui ne fon'- plus , & c'ell fans doute pour nous indem-

liifer de cette perte que l'on a écrit la vie de la plu-

part de ceux qui fe font rendus recommandables.

A l'aide des mémoires qui compofent la vie de ceux

qui fe font rendus utiles à leur Patrie , nous faifons ,

pour ainfi dire , connoillançe avec eux dès leur en-

fance, nous les fuivons dans les différents événements

de leur vie , ÔC nous ne les quittons point qu'ils n'aieni:

ijbi le (ort commun a l'humanité. C'ell pour remplir

en partie ces vues que nous rapporterons ici quel-

ques jcraits de la vie de notre Auteur. Quelque abré-

gés qu'ils foient, ils fuiïîront pour donner une idée de

la droicure ÔC de la bonté de fon cœur.

Louis Boullenois naquit à Pans le 14 Septembre
1680. Son Père, dont il parloir toujours avec la ten-

drcife la plus refpedueufe , ne pouvant , à raifon de

fes occupations, élever par lui-même ce fils, confia

le
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le foin (le fon édacation a M. TAbbc Magnes , Auteur

du Novidus. Ce fut au Collège de Louis-le-Grand OC

fous la conduite de cet homme également pieux ÔC

ççlairé que Louis BouUenois ^ Jean , fon frère puîné ,

firent leur cours d'Humanités. Louis BouUenois ne

les eut pas plutôt finies, qu'il s'adonna à l'étude des

Loix 5 mais bientôt croyant fe fcntir appelle à l'Etat

Eccléfiaftique , il demanda à fon père la permiflîon

d'entrer à Saint-Magloire. Le père qui fentoit com-

bien l'état que fon fils défiroic embraifer , exige de qua-

lités , & qui d*ailleurs le regardoit déjà comme devant

lui fuccéder dans fa charge , n'acquiefça qu'avec peine

à fa demande. Louis BouUenois n'eut pas plutôt ob-

tenu cette permifTion , qu'il fe difpo(a à faire '"on cours

de Théologie. Ses progrès juftifierent fon choix bC

tranquilliferent fon père, qui voyoit dans le même
temps Jean , fon fécond fils , fe porter avec cmprefTe-

ment à l'étude du Droit.

Louis BouUenois avoit déjà reçu les quatre Mi-

neurs , & fe difpofoit à entrer dans les Ordres facrés,

lorfque prenant du Sacerdoce des idées plus grandes

qu'il n'en avoit encore conçues, il fentit naître des

doutes fur l'état dans lequel il étoit à la veille de s'en-

gager. Il pouvoir avoir alors vingt-trois à vingt-qua-

tre ans. Jean , fon frère , à qui il en fit part , profita de

cette circonftance pour quitter l'étude du Droit ÔC

remplacer fon frère dans l'Etat Eccléfiaflique. Louis

BouUenois fit donc fon Droit, tandis que Jean, fon

ftere, ne s occupant plus que de ce qui avoit trait à

Tome L c
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la Théologie , s'adonna à l'intelligence des Pères, étude

dans laquelle il a fi bien réuflî.

En 1 7 1 o ils perdirent leur père. Il laifloit une fem-

me & cinq enfants, dont le plus jeune n'avoit pas

encore douze ans. Louis BouUenois, plus au fait des

affaires de la famille que perfonne , fut obligé de par-

tager fon temps entre les foins qu elles exigeoient &
les occupations de fa profeffion. Ce fut lui qui régla

les partages, ÔC Ton peut dire que dans cette occafîon

il prit des fentiments de père , oubliant fes propres in-

térêts pour faire Tavantage de fes frères & fœurs.

La perte du père ne fut point une occafîon pour Louis

BouUenois de quitter fa mère. Il continua de demeu-

rer avec elle jufqu'en 1718, année de fon mariage,

adouciffant par les refpeds & les fervices qu'il lui

rendoit, l'amertume de fon veuvage. La tendreffe

de fa mère payoit des fervices rendus avec tant de

zèle.

Une fociété il douce fe maintenoit depuis dix-huk

ans > mais cette mère vraiment afFe61:ionnée , preflen-

tit que fî fon fils venoit à la perdre, il ne pourroic

concilier les occupations de fa profeffion avec les foins

économiques. Elle fut la première à l'engager à cher-

cher un établiffement. Un mariage avantageux , des

expedatives de fortune n étoient pas des moyens affez

puiffants pour faire rompre au fils une union que la,

nature avoir formée, que la tendreffe 5c les égards,

avoient refferrée 5 il lui falloir une femme fuivant

fon cœur^ ik: c'ell ce qu'il trouva dans la perfonae
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de Charlotte Dubois, fille d'un de fes anciens Con-

frères. Une dot modique , mais de la vertu , de la dou-

ceur dans le caradere , des grâces extérieures furent

pour Louis BouUenois un furcroît de biens ineftima-

blés, hcs premières années de fon mariage , il de-

meura chez fon beau-pere , laiffant avec fa mère le

plus jeune de (qs frères pour lors âgé d'environ trente

ans. Louis BouUenois, plus âgé que lui de dix-huit

ans, lui avoit tenu lieu de père , bc il eut toute fa vie

occafion de fe féhciter des foins qu'il avoit pris d*un

élevé fi flexible au bien, fi ardent pour le travail.

Ce fut lui qui le décida à prendre une charge de

Subftitut de M. le Procureur-Général; le Public

fait avec quelle exactitude il en remplit les devoirs.

Le i8 Juin 173 3 , mourut Marguerite Daniel, (a

mère. Ce fut pour lui une nouvelle occafion de mon-
trer l'attachement qu'il avoit pour fa famille dont il

fut le défenfeur dans tous les procès qu'elle eut à fou-

tenir.

En 1742., Louis BouUenois, excédé depuis long-

temps par un travail forcé
, prit la réfolution de fe re-

tirer , ne fuivant plus le Palais avec la même affiduité.

Il acquit dans cette vue une maifon dans un des quar-

tiers de Paris le plus retiré. C'eil là qu'il a paifé les vingt

dernières années de fa vie. Cette efpece de folitude ne

fut point pour lui une occafion d'oifiveté. Il a fini ÔC

corrigé à plufieurs reprifes l'Ouvrage que l'on donne

aujourd'hui au Public. C'eil le troifieme qui foit forti

de fa plume. Plus de dix ans avant fa mort , il en avoit
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obtenu le privilège \ mais moins curieux de l'honneur

qu'il auroit pu en retirer de fon vivant , que de rendre

auflî parfait qu'il lui feroit pofTible un Ouvrage qu'il

deftinoit à la poftérité , il profita de la préfence d'ef-

prit que Dieu lui a confervée jufqu'à la fin de fa vie ,

pour rendre cet Ouvrage plus complet ôc plus limé.

Louis Boullenois goutoit depuis environ fix ans

les douceurs d'une vie paifible & tranquille, fe délaC

fant quelquefois au milieu de fa famille dans un petit

jardin qui faifbit partie de fon acquifition, lorfque

la mort vint lui enlever fon cpoufe le i o Mars 1748.
On ne peut fe figurer combien cette perte lui fut fen-

fible : fa douleur fut vive , elle fiit attendriffante , elle

fut continuelle jufqu'à fa mort, mais père de trois

enfants qui lui reftoient de quatre qu'il avoir eus, fes

Ibins leur devenoient plus néceffaires.

Sur la fin de Juillet 1762., (il avoit alors près de

quatre-vingt-deux ans ) il fentit des palpitations de

cœur qui défignoient un embarras dans la circulation^

On lui confeilla d'aller à la campagne , où revenu

de cet état de foibleife , il fe porta très-bien , ce qui

donna lieu à fa famille d'efpérer de le conferver encore

quelques années.

Revenu à Paris , fa fanté fe maintenoit 5 mais le

11 Décembre 1761 , il fe fentit indifpofé en fe met-

tant au lit. Il fe plaignoit d'oppreffion fur la poi-

trine , mais bien moins forte , difoit-il , que celle

qu'il avoit reflcntie dans une maladie très-grave qu'il

avoit eue à l'âge de foixante-dix-fept ansi. Toute la
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nuit roppreflion continua fans devenir plus forte : il

prit même quelque repos.

Comme il étoit âgé , fon état inquiétoit , mais ne

donnoit pas lieu d'appréhender une mort fi prochaine.

Le lendemain il jouiffoit encore de toute fa tête, &
il fut le premier à engager lun de fès fils à faire fer-

vir le dîner. Dans Tinftant même on s'apperçut de

quelque mouvement extraordinaire. On courut à fon

lit , c'étoit la convulfion de la mort , qui ne dura pas

plus d*une minute & demie. Ainfi périt à Tâge de

quatre-vingt-deux ans trois mois neuf jours cet hom-
me vraiment Citoyen & qui avoit fi bien rempli

toutes les conditions de la vie.

Je ne puis laiffer ignorer quelques traits de la vie

de Louis BouUenois, qui prouvent qu'il n'étoit pas

moins ami généreux que père tendre & bon époux.

Une perfonne qui lui avoit rendu fervice dans les

premières années qu'il exerça la profeflion d*Avocat ,

en lui donnant des lumières fur l'intelligence des Loix ,

& à qui des revers avoient enlevé la plus grande partie

de fa fortune , étant tombée malade , Louis Boullenois

fut le voir. Cet ami le connoiflbit affez pour ne pas faire

difficulté de lui ouvrir fon cœur j peut-être même
Louis Boullenois lui en épargna-t-il la peine 5 car l'a-

mitié eft ingénieufe à prévenir les occafions où elle

peut prendre effor. Le malade avoua à Louis Boul-

lenois que cette maladie étoit pour lui un contre-temps

bien trille , bc qu'il fe trouvoit dans un très-grand dé-

troit
, qu'il n'avoir plus d'autre reifource que de ven-
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dre fa bibliothèque. Louis Boulienois lui dit, qu'il la

prendroit pour le prix de reflimation , hc donna un

à compte. L'eftimation fut faite, ô^ le malade étant

revenu en fanté , fe mettoit en devoir de la faire porter

chez fon ami. Louis Boulienois ne voulut point la

recevoir. En vous obligeant ^ lui dit-il, ye n ai pas pré-

tendu vous ôter la feule fatisfaction qui vous rejle : la

propriété m en appartient; mais confervei^en tufage

pour [amour de moi. Cependant il la paya comptant.

Comme on vouloit le porter à vendre un bien dont

la valeur ctoit beaucoup plus confîdérable que l'inté-

rêt qu'il en retiroit, Cefl un bien^ dit-il, que je tiens

de mes pères âC que je veux laijjer à mes enfants. Sa
valeur ne peut qu'augmenter ; dans un cas de malheur

ils pourroient j en le vendant j rétablir leurfortune. Je

confens volontiers à me pnverde l'aifance que j'en pour^^

rois retirer pour leur ménager cette rejjource, Trouve-

t-on beaucoup de pères qui s'oubliant ainfi eux-mê-

mes, agiffent avec cette tendreife prévoyante pour

leurs enfants?

Louis Boulienois a fu porter ce fentiment plus

loin. Ami de la paix, il ne s'efl: pas contenté d'en

donner l'exemple à fes enfants pendant le cours d'une

vie alTez longue j il ne s'eft pas contenté de leur re-

commander que l'union régnât toujours entre eux,

lorfqu'il ne feroit plus j jaloux de conferver toujours

dans fa famille un bien fî précieux , Ces entrailles

paternelles lui ont (uggéré les moyens d'y préfider,

pour ainfî dire , en pcrfonne lors même que la pouf-
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fiere auroit recouvert fon tombeau. II a voulu, par

une difpofition de fon teftamefit, qu'il fût diftrait

de fa fucceffion un fonds dont le produit feroit em-

ployé par l'aîné de fes fils à affembler deux fois l'an-

née chez lui àc non ailleurs , its autres enfants &: pe-

tits-enfants pour y prendre un repas frugal dont au-

cun ne pourroit fe difpenfer que pour caufe légitime
j

& dans le cas où par méfintelligence quelqu'un d'eux

refuferoit de s'y trouver, il prefcrit à (zs autres enfants

ce qu'ils auront à faire pour le ramener 6^ lui prou-

ver 5 au nom de toute Ja famille, la tendrefîe qu'ils lui

portent.

C'eft ainfi que cherchant les moyens d'entretenir la

paix dans fa famille , &, prévenant les occafîons qui

pourroient altérer l'union qui doit régner entre des

cœurs faits pour s'aimer , il a fondé
, pour ainfî dire ,

des autels aux vertus qui regnoient dans fon cœur.
Il nous refte aufli un monument de fa tendrefle

maritale. C'eft une Epitaphe qu'il fit lui-même lors

de la mort de fon époufe , & qu'il a ordonné que l'on

mît vis-à-vis du caveau où il eft enterré avec elle

dans le Chœur des RR. PP. Carmes de la Place Mau-
bert. L'on y voit un homme qui fe rappellant l'union

qui a régné entre lui &: fon époufe, défire que fes

cendres foient réunies à celles d'une perfonne qui lui

fut fi chère, &; qu'alors fes fouhaits feront rempUs,



XXIV

3Ô y

CI GISSENT
Charlotte Dubois, décédée le lo Mars 1748,

àc Louis Boullenois, Avocat au Parlement,

fon mari, décédé le 13 Décembre 1761.

F'ota maridfuperftids.

In tumulo pladde requlefdt amabilis uxor ;

Junxit amor mentes ^ corporajungat humus.

Vir ex tumulo,

Cejfantjam mea vota jjimul requiefdmus ambo ;

Nuncànis unus erltj quodfuit una caro.

3ô Jîrv.U ub

iiol e"'

PRÉFACE,



I<

PRÉFACE.
LEs queftions que nous appelions communément

au Palais queftions mixtes , ne doivent point être

confondues avec les adtions appellées en Jurif^

prudence , adtions mixtes.

Dans la Jurifprudence Romaine , les actions où les

deux parties font également demandeurs , font des ac-

tions mixtes, mixtes Junt acliones In quihus uterquc

acior ejl : telles font les actions en bornage , celles en
partage de fuccellions , celles en partage de chofes com-
munes , utpote finlum regundorum ^familice ercifcundœ ,

communl dividundo y &c, Z. 37, §. uni
ff.

de ohlig.

& action.

On appelle encore en Droit adtions mixtes, celles oii

l'onpourfuit, & la cliofe^ & laperfonne, rem & prœj^

tationes perjonales.

Dans notre Jurifprudence Fran^oife , les actions

mixtes font affez volontiers de ce dernier genre : nous

reconnoiifons des adlions perfonnelles & réelles tout

a la fois, de forte quelles participent à deux différentes

natures : telles font les adlions perfonnelles bC hypothé-

caires , dont Meffieurs des Requêtes du Palais 6c de

l'Hôtel, connoiffent, à raifon du concours de la per-

fonnalité avec la réalité.

Tome /, a
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Toutes nos actions mixtes ou non mixtes

, peuvent

donner lieu à des queftions mixtes, non pas qu'il s'agilTe

dans ces queftions de favoir (î les parties font également

demandeurs, ou encore fî l'une d'elles pourfuit, & iït

perfonne, 6c la chofe; mais elles font ainfi appellées^

parce que les faits qui y donnent lieu , étant fous des

Loix différentes & oppofées, ces queftions fe trouvent

mêlées & embarraffées dans le concours de ces Loix,

& leur décifîon femble dépendre autant de l'une com-
me de l'autre ; ce qui excite dans le Jurifconfulte un
combat intérieur , àc une indécifîon délibérée fur le

choix qu'il doit faire de l'une plutôt que de l'autre.

Ainfi ces queftions mixtes naiffent du concours à^s

Loix & des Coutumes
, qui fe heurtent &: fe contra-

rient les unes les autres.

Delà ces conteftations fréquentes & ces procès em-
barraffés & équivoques, qui troublent notablement la

fociete, & qui gênent ce commerce indifpenfable en-
tre les hommes, en le rendant prefque toujours li-

tigieux.

Il ne s'agit pas fîmplement, dans ces queftions, de
décider d'une difpofition de Coutume, de concilier un
Jurifconfulte avec un Jurifconfulte , bC quelquefois

avec lui-même, de pénétrer l'efprit d'un contrat, d'in-

terpréter la volonté d'un teftateur, & de régler les inté-

rêts de quelques particuliers : nos queftions mixtes ont
des objets bien fupérieurs & d'une bien plus grande

importance : il s'agit de concilier des Loix ennemies, de

prévenir les procès qu'elles font naître , ou de les termi-

ner, & de mettre la paix où elles ne peuvent apporter

que la guerre.

Les différentes Nations ô^ les différents Etats , les
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Provinces même d'un feul Royaume ont des Loix,

des Coutumes , des Ufages & une Jurirprudence diffé-

rente. Ce qui eft permis dans un endroit ^ eft défendu

dans un autre : ici les Loix me donnent un héritage .,

là elles m'en privent ; ici elles me donnent un droit bC

une adion, éc là elles m otent le droit 6c l'adion, ou

pour les éteindre entièrement , ou pour en gratifier

un autre.

L'homme d'ailleurs contrade dans différents Pays ,

& fouvent il change de domicile ; ces contrats 6c ces

changements de domicile, occafîonnent encore des con-

teftations fans nombre, par la différence des Loix. (i)

Cependant toutes ces Loix, œs différentes Coutu-

mes font également fouveraines ; (i) elles ordonnent ÔC

elles veulent qu'on leur obéiffe : mais comment le Ju-

rifconfulte fe comportera-t-il dans cette contradidion

prefque continuelle ? Plus il refpedera l'autorité des

Loix, bC plus il craindra de les offenfer; mais en mê-
me-temps

,
plus fa perplexité fera grande. S'il défère a

l'une , il fe rend prévaricateur envers les autres ; il obeic

d'une part, ÔC défobéit de l'autre.

Il faut donc que le Jurifconfulte trouve àts règles

ôC des principes
, pour fixer l'obéiffance que cette con-

trariété de Loix peut juridiquement exiger; il faut que

ce Jurifconfulte fâche l'étendue , l'ufage & l'autorité

de chacune d'elles , qu'il prenne un parti de règle bc de

I I ! I I
"^

(i) Quod licet htc j alibi licitum Lex lato, negubit.

Quodque mcum ejl ^ alibi non finit ejfe meum,
Migramus j fedefque recens mutata pi ioris

Jus negat j & lues partant ipfe locus.

Voçt , de Statut.

(i) En faic d'Etats & de Coutumes, ils font a parti pareil.

Coquille j qusjl. 188,

aij
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raifon entre des Loix fi opporées, qu'il conferve leur

autorité, & qi-^e, néanmoins, par des tempéraments

fages , il les fafTe céder les unes aux autres , félon les cir-

conflances, àC c eft le véritable point de la difficulté.

On ne peut révoquer en doute la variété & la

contrariété des Loix que les différentes Nations, les

Provinces même d'un Royaume, & les fimples Vil-

les , ont admifes pour leur plus grand avantage.

Jofeph l'Hiftorien nous afTure qu'il n'y a aucune

Nation qui , dans toute fon étendue , fuive perpé-

tuellement les mêmes Loix , & que fouvent d'une

Ville à l'autre, il s'y fait des changements, (i) Mais

fans être obligé de parcourir le monde entier, on

peut affez conjedturer par toutes les Loix que nous

connoifTons de nos Voifins, fans fortir de la France,

fans même fortir de chez foi, par celles qui régnent

parmi nous, (i) qu'il faut nécefTairement que cette

variété furpaffe tout ce qu'on en pourroit remarquer

dans de continuelles lectures , & dans le courant

d'une longue vie.

En effet, renfermons-nous dans les Loix du Royau^

me. Ne fait-on pas que la France eft régie ,
partie

par le Droit Romain , & partie par les Coutumes .^

Dans les différentes Provinces qui fuivent le Droit

Romain, n'eft-il pas certain que fur les mêmes quef-

rions , elles n'ont pas les mêmes décifions .'' Enfin y

(\) Nam moribus nulla gens cifdem utkur perpétua ^ fed oppldadm fere in

his fit mutatio. Liv. i ^, antiq. cap. i o.

(2) » Les Courûmes font fi diverfes, que l'on ne pourroir pas rrouver ou

«Royaume de France deiis Chatelleries, qui de tout cas ulaifcnt d'une

« même Coutume ». Prologue des anciennes Coutumes & ufage de Beau-
voijîs.



PREFACE. V
quant aux pays régis par le Droit coutumier , non-

feulement ils ont des Coutumes très-oppofées , mais

dans rétendue même d'une feule Coutume , combien

d'ufages locaux ÔC de Coutumes particulières ?

DéfuntM. Louis Froland, l'un de nos Confrères, an-

cien Bâtonnier de l'Ordre, nous adonné des Mémoires

concernant la nature& la qualité des Statuts. Il a employé

le chapitre premier de fon Ouvrage , à nous mettre,

comme en perfpe6tive , cette grande variété de Loix.

Quand vous fortez de la ledture de ce chapitre, vous

croyez avoir voyagé par toute la France , & vous res-

tez comme en admiration , de voir régner encore tant

d'ordre & tant d'union entre des Sujets bC des Com-
patriotes qui , dans un concours (i général & fî per-

pétuel des Loix oppofées, ont tant d'occafions de fe

divifer & de fe ruiner les uns les autres.

M. Polet , Confeiller au Parlement de Flandre y

obferve dans la Préface de fes Arrêts, que, quoique

cette Province foit d'une petite étendue, il n'y en a

pourtant gueres dans le Royaume, où il y ait une (i

grande multiplicité de Loix. Non-feulement chaque

Ville a fa coutume , mais la plupart des Bourgs , ô<C

même plufieurs Villages ont encore la leur particulière.

C'eft ce que Gérard Corfelius, (i) ëC Rodenburgh
,

remarquent pareillement : c'eft aufTi ce que nous allure

Gottlieb Gerhard Titius , dans £on traité de Con-

flictu Statutorum
^ quant à l'Allemagne, (i) ÔC nous

( I ) Pelgica ut urhium numéro j ita & morum y jurifque diJfimUUudine édite-

ras m' /s pai tes fuperare videri potcfl. In praemia Burgund. ad confuetud»
* Flandria:,

/i " i, ^:nrarJ.7 vari€t:2S Legurri cefT^rc neûuity ehm ex mukis illa com^
po •'..

,
V :: (./;/•-/ '-s quorum fuiguiu potejlatc Ugifiatoriâ gaudeiu.
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l'éprouvons en France^ où certaines Villes font gou-

vernées par une Coutume, la banlieue par une au-

tre , 6c quelquefois les Fauxbourgs ; en forte que l'on

peut dire avec vérité
,
que l'on ne fauroit faire un

/pas, que l'on ne trouve des Coutumes , des Ufages

t>C une Jurifprudence oppofée.

Je me fuis étonné plufieurs fois de cette grande

variété & de cette contrariété des Loix qui régiflfent

les Nations. Les Loix doivent être non-feulement

claires , fans ambiguité bc fans contradictions ; non-
feulement elles doivent être juftes, équitables, mais

encore elles ne doivent prefcrire èC ordonner que

ce qui eil utile , convenable , 6c tendant au bien gé-

néral, (i) Mais les deux contraires peuvent-ils être

tels ? (x) C'eft ce qui paroît d'abord répugner à l'efprit

humain , & ce qui , au premier afpe6t , devroit ap-

porter une grande confufion dans cette focieté uni-

verfelle , dans cette confanguinité même ( 3 ) que Dieu
a établie parmi toutes les créatures intelligentes.

L'homme, dans le principe, n'avoir d'autre Loi

-que la Loi naturelle; (4) elle lui fuHifoit; Dieu l'avoit

(\) Puffendorf, des devoirs de l'homme & du Citoyen , liv. i, chap.

«i,§. 5.

Lcx ejl ordinatio radonis ad commune bonum j ab eo qui curam communîta-

tis habet j promulgata. S. Thom. i , i , queft. 90 , a. 4.

(i) Ratio cnimjujla in duobus contrariis ejje nequit. Schotan. difp. 8 , n. 2.

(3) Càm Inter nos CQgnationem quandam natura conjlituit. L. 3 , ff. de juft.

te jure.

Homo homini cognatusjure naturt y difent nos Auteurs.

C4J Ea Lex nonfcribitur ^ fed innafcitur j injingulis cxprimitur 6f

ingénus humanis hauritur. S. Amb. epift. 41.

EJl enim hAC nonfcripta,f€d nata Lex quam non didicimus, accepimus y le-

gimus ; verum ex natura ipfa arripuimus , haufimus , exprejfimus , ad quam
' non docli

, fedfacli , non injlituti jfed imhutifumus. Cicer. pro Milone.

liane video fapientijjimorum fuijfe fententiam Lcgem neque hominum inge^



PRÉFACE. VII

écrite dans fon cœur ; elle lui faifoic connokre ce qu'il

dévoie faire & ce qu'il devoit éviter , ÔC il ne fen-

toit au-dedans de lui-même aucune contradidlion :

mais l'homme s'efl: écarté de cette Loi, & fes defcen-

dants ont corrompu de plus en plus leurs voies , 6c

ils fe font livrés à toutes les pafTions qui les déchirent

aujourd'hui, 6c telle eft la caufe de ce grand nombre

de Loix qui les accablent, (i)

Ce font en effet les différentes paflions qui trou-

blent cette paix & cette union fî neceffaires 6c fî in-

difpenfables entre les hommes. Que les paffions fe

taifent, que Fhomme ne confulte dans fes actions ,

que la pure raifon primitive qui l'éclairé, ÔC nous

verrons celfer la neceffité de tant de Loix : (i) c'eft

ce qui a fait dire à nos Auteurs ,
que les bonnes Loix

viennent ordinairement des mauvaifes mœurs, ÔC que

les Nations où il y a beaucoup de Loix , font celles

où régnent beaucoup de vices ; comme celles où il

y a beaucoup de Médecins, font celles où il y a beau-

niis excogkatum j nequefcitum aliquod ejfè populorum ^ fed dternum quiddam

quod univerfum mundum regeret ^ imperandi prohibcndique fapientiâ, Cicec»

liv. t , de legib.

Itc ipji in vejlm penctralia mentis ^ & intàs

Jncifos apices ^ 6' fcripta volumina. mentis

Jnfpicite j & genitam vobifcum agnofcite Legem.

S. Profper. Opufculo de providentîa DeL

(I ) Da cives optimos j nulUs opus erit legibus. Obzcektus , cap. 1 8 , n. uIc..

de principiis Juris.

{2.} Nous Ufons dans les Adles des Apôtres, qu'une mukicude confidéva-

ble de peuples ayant reçu l^Evangile , il n'y avoit entre eux qu'un coeur &c

qu'une ame , 6c que nul ne confidéroit ce qu'il pofledoit , comme étant à
lui en particulier, mais toutes chofes leur étoient communes. Erat cor

unum (S* anima una ^ nec quifquam eorum qui pojffidebat aliquid j fuum ejfc di-
cebat ^ fed erant ilUs omnia communia.

S, Auguûin> en foji traité, de mortbus ecd. cathwchapr 30, attribue ces.
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coup de maladies, (i) J'ajouterai même que telle eft

la malignité de l'homme : il corrompt les meilleu-

res chofes, &: les Loix les plus fages lui fervent fou-

vent de prétexte pour imaginer de nouvelles injufti-

cés. (i) Heureufe eft la Nation dont on peut dire,

plus ibi valent boni mores
,
quàm alibi bonœ leges.

Mais ces défordres de l'efprit & du cœur, varient

félon les climats. Quelle eft la Nation qui n'ait pas

les fîens particuliers "^ Souvent même d'une Province à

l'autre , les vices ne fe reffemblent plus : quelle en

peut être la caufe ? Eft-ce la différente température de

l'air ? Eft-ce la corruption de nos pères qui pafle dans

les enfants
, y fermente & s'accroît dans leurs defcen-

dants? C'eft ce que je lailfe à la difcuflion des Philo-

fophes , en les exhortant à fe concilier avec les prin-

cipes de la Religion 6C de la Morale. Mais du moins
eft-il certain que les différentes alfed:ions du cœur

bC de l'efprit , influent fur le commerce civil , 6c fur

la manière de fe gouverner & de régir fes affaires, (3)

ÔC dès lors tous les hommes peuvent-ils être régis par

merveilleux effets aux maximes de notre Religion qui eft tout amour , &
dit, que ce font ces maximes faintes qui uni(fcnt les Citoyens avec les Ci-

toyens , les Peuples avec les Peuples , & généralement les hommes avec

les hommes , non-feulement par une fociété naturelle , mais par une ef-

pece de fraternité , en mémoire des premiers pères dont ils font defcendus.

(i j Bonit Leges ex mails moribus proficifcuntur ^ & ubi multis. Leges j ibi re-

gnare & multa vitia.

Leges quid aliudfunt quàm remédia vitiorum ? Burg. in Prol.

Lex jujlo non ejlpojîta. i». ad Timot. 19.

Jura inventa metu injujli fateare necejfe ejl. Horat. Sat. 3 , lib. l .

(1) Lis genuit Leges ^ Legum lisfilia. Ovenne. Epig- ht>- i j ^o.

(3) Homines feptentrionales internocalore flagrantesfici magis urgentur ^ &
ad pocula proniores funt ^ & Idco totâ Flandrià frigori expq/itâ j & commer-

cio addiclâ fancitum fuitj ui ab obligationibus in taberna potoria interpocula

celebratisj akerutro contrahentiumpojiridic ante meridiem ruedere Uceat^nem-

les
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les mêmes Loix? (i) Seroit-il fage que àts Nations
,

dont les unes ont pour habitants des gens vifs 6c im-

patients , 6C qui ne font leurs affaires qu'en courant ,

pe ut caniida y & innocens ebrletas capdonibus & injidiis eximatur. Burg. ad
conf. Flandriîe , in prol.

Mores hominum, vdut plantAy ad reglonis habitum refpondere folent. Paneg.
Aurel. à Pirrho Englebermo.

Si la Coutume doit être interprétée par elle-même ou par le Droit
Romain , ce .qui dépend d'un plus haut difcours •, favoir , des mœurs des
Nations , de la forme de leur gouvernement, du but de leurs Loix &: au-
tres circonftances univerfelles qui nous conduifent par une entrefuite de
caufes fubalternes à la connoiflTance des raifons fpéciales de chacun article

en particulier , comme , par exemple , fî on déiire entendre pourquoi la.

Loi Grecque puniffant plus le dol que la force, la Romaine, au contraire,

eft plus rigoureufe au dol ; il faut recourir à l'inftinit des deux peuples ,

qui provient , félon Hipocrate , de l'alliette diverfe des Provinces , égalité

ou mutation fréquente des faifons en icelles , & on trouvera que le Grec
croit plus fubtil qu'arrogant, & au contraire, que le Romain avoir beau-
coup plus d'audace que decautele , ce qui a dû rendre leurs Loix difFérçntesl

en cet article. M. Marion^ Plaidoyer 7.

Boetum in crajfo jurares acre natum. Hor. lib. 1 , Ep. i".

Des fiecles , des pays étudiez les mœurs
\

Les climats font fouvent les diverfes humeurs.
Boileau _, Art Poét. chant 3 , v. 1 1 j .

Un bel efprit de nos jours , bon Philofophe , mais très-mauvais Théo-
logien , a rendu , comme Philofophe , toutes fes penfées d'une manière fore

énergique. Suivant les Loix de la nature , ( dit-il ) l'homme végète : il tient

du climat où il vit , comme du père d'où il eft forti , tous les éléments
dominent cette foible machine ; elle ne penfe pas dans un terrein humide
& lourd , comme dans un air pur & fec , a jeun comme l'eftomac plein. La
Métrie j Médecin en PruJJe _, mort en Décembre 1 7 5 1 j Anti-Seneque ou le

fouverain bien.

Qui ad venas pervenit aer ^ confert ad ventriculos ingrejffus & ad cerebrum^

atquejîcfapientiam&motum.exhibet. Hypocrat. demorbofacro 8.

IncUnatio coeli ad vitia plurimum valet ; ut cuique regioni fua rcrum faciès
V ingenium^ ita & gentium vitia & mores funt. Burg. in prol.

(i) Debent Leges accommodari ad rempublicam j non refpu^lica ad Leges
;

undeexaclis Roma regibus ^ exacl<t Leges regiA. Zypxus j de Jurifd. Eccl. &
civili J tom. 2 , lib. 3 , cap. i , n. 1 3.

Utnec omnibus pedibus idem calceus , ita nec omni univerjitati eademjura
congruunt. M^-Evius ad Jus Lubecenfe, qusft. 1% x6.

Tome I, b



X P^ R E F A C E.

ÔC pour ainfi dire à la volée , & les autres , des gens

tranquilles &C pacifiques, qui les font avec maturité

ÔC réflexion ; les uns fobres dc tempérants ,
qui ne

concluent rien qu'à jeun, & les autres adonnés au

vin , 6c qui ne finirent rien qu a table ; les uns la-

borieux, économes & attachés à leur famille, (i) ÔC

les autres pareffeux, èc n'aimant qu'eux-mêmes; (i)

les uns fîmples 6c crédules , les autres intérefles , cau-

teleux & trompeurs? (3) Seroit-il fage , difons-nous ,

que des hommes fî variés par les vertus &C par les vi-

ces, n'euflent cependant que les mêmes Loix pour

les conduire ?

Ajoutons à ces premières confîdérations ,
que les

feuls intérêts généraux &C politiques des Nations, ne

permettent pas même qu'elles ufent des mêmes Loix,

Il eft des Nations dC des Etats qui
,

par la fitua-

tion de leur pays , 3c le caractère de ceux dont ils font

voifins, font prefque toujours en paix, pendant que

d'autres font prefque toujours en guerre , & ne peu-

vent fe conferver 6c fe maintenir ,
qu'en entretenant

une diviiion plus ou moins ouverte avec leurs voifins.

Cette différente fîtuation des pays ne demande-t-elle

point encore des Loix différentes ? Une Nation tou-

jours fous les armes, n'a-t-elle pas intérêt, que parmi

la Nobleffe, (4) il y en ait qui foient aifés &C qui puiffent

(r) Sunt qui mercaturejfudia commtndcnt j funt qui pojleritati & famdiis
tonfulant. Burg. loc. fupra cir.

(1) Cretenfcs j ventres pigri. Epift. i". ad Titum j v. 12.

(3) Grtici omnes vias pecuniét, norunty & omniajpecunitt caufâyfaciunt
funtjallaces ut plurimi ^ levés Grdcorum ingénia ai fallendum parata.
Cic. Epift. ad Qmntum fracrem, i" & 2% lib. i**.

(4) Status no'ùiitatis per minutilas partes non confervaretur ; addo hoc utile

in. lûcis iunitrophis j utjint quipojjint tuitionem locorumfufcipere, Carol. Mol.
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foutenir les dépenfes que la guerre entraîne toujours

avec elle , &C qu'il y en ait d'autres qui , n'étant pas fî

favorifés de la fortune , cherchent dans leur courage

àC dans les grandes actions , le moyen de s'avancer
;

àC delà les prérogatives que certaines Nations , cer-

taines Provinces accordent aux aînés nobles fur leurs

cadets , aux mâles fur les femelles , dans le partage 6C

dans ladiftribution des biens de la famille ? Au contraire
,

chez une Nation toujours en paix au-dedans comme
au-dehors , n'eft-il pas plus convenable d'écouter la

voix du fang, ÔC d'admettre une forte d'égalité dans

leurs partages ?

Si le génie des Nations, fî leurs mœurs àC leurs

intérêts font fî différents , il eft donc néceffaire

quelles aient des Loix qui leur foient afforties. (i)

art. 2 J9 de la coutume du Maine. Cette même raifon eft donnée au pro-

cès-verbal de la Coutume de Coucy, art. 5,6,7, 8 , & eft répétée par Julien

firodeau , art ^(^ de la Coutume de Ribemont.

Un Gentilhomme veut perpétuer fon nom, dit le Préf. Henaulf, il doit ,

fuivant ce préjugé , tranfmettre fans partage , tous fes biens à fon aîné. Un
Commerçant , dont la paflion eft l'étendue du commerce & l'accroiftemenc

des biens dans fa famille , doit au contraire partager encre fes enfants , les

richefles qu'il a acquifes , pour que chacun d'eux foit en état de le repré-

fenter , & pour pouvoir multiplier par eux , fes talents & fon crédit. La
Coutume de Normandie eft néceftaire dans les vues du premier , & la Loi

& la Coutume doivent faire un partage égal dans la famille du fécond.

Abrégé chronologique de l'Hiftoirc de France y remarques particulières à la

fin du règne de Louis XIV.
Sic etiam in propojito juspatrie defuncli trahet adfe bona qus, Jîta funt in

peregrinofoloj Jîve eajint mobiliajivc immohilia j atque adeo in omnibus bonis

&fuccedeturjure patridfut .... Jus itaaue AuJlriA trahet adfe alia bona mo^
bilia & immohilia y & itajus Florentia trahet adfepr&dia qujtfunt extra Flo-

rentin territorium, Cujas , Conf. zj. Bachov. ad trent. difp. ^^ ch. 10 j

litt. E.

(i) Cur enimper univerfos populos diverfa & variajura funt condita^ nifi

quod unaquaque gens idemfibifanxit quod putavit rébus fuis utile. Lact. de

Leg. civil. ]xh,6''. divin, inftit. cap. p.

b ij
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La Juftice étemelle & immuable n'a-t-elle pas établi

elle-même des pratiques différentes, fuivant le chan-

gement des temps & fuivant les différentes Nations ?

Ce qui eft jufte ne change pas ; mais les pratiques 6C

les Loix pour la conduite des Peuples, peuvent va-

rier pro reorionlbus & diehus. Ces Loix font donc

bonnes ; elles font fages & jufles, confidérées dans

ce point de vue , quelque oppofées &C contraires

qu'elles foient les unes aux autres, (i)

C'eft ainfî qu'encore que tous les êtres qui rem-

plifTent ce vaffce univers, ne foient pas de la même
bonté, ni également parfaits; cependant ils forment

un tout d'une économie furprenante & d'une mer-

veilleufe beauté, (i) AufTi voyons-nous que, nonobftant

cette variété & cette oppofition de Loix , chaque

J^quïtas mutatur pro locorum ratione Jîcut videmus non quodlibec in terra

femen tam féliciter provenire.

M. le P. Henault a renfermé en quelques lignes ce que l'on peut dire là.-

deiïus. Les Coutumes fe font introduites fuivant la nature de chaque pays

& les mœurs de fes Habitants. On ne vit pas à Dunkerque comme à Tou-
loufe , à Marfeille comme à Paris, en Normandie commeà Samt-Malo....

Dans l'idée de faire des Loix uniformes ,
quelle règle pourroit-on fe pref-

crire ? . . . . Lex ejl commune prAceptum j il eft vrai , mais ce n'eft pas pour les

hommes en général , ni même pour chaque profeflion , mais pour chaque
Province en particulier qui, par fa nature ôc fa pofition , a choifi de temps
immémorial , une manière de vivre qui lui fut propre , & que l'on appelle

Coutume j qui eft devenue une Loi par l'approbation du Souverain. Pre-

nons-y garde , les hommes fe font fait les premières Loix , &c. Abrégé
chronologique de l'HiJloire de France j remarq. partie, à la fin du règne de

Louis XIV.
S. Augujiin lih. 3 o, conf. ch. 7.

(i) Jus armata ratio efl , 6" licetrationem ahfcondat^ tamen habet. Mœvius
ift Ju5 Lubec. quaeft, i". Pr^lim. n. (Î3.

(2J Onmiacreata necfummè; nec &qualiter ^ ncc incommutabiliter bona^ fed
tamen bona etiamfingula^fimul vero univerfa valdè bona., quia ex omnibus con-

Jljlit univerfitatis admirabilis pulchritudo. S. Auguftin, Énchir. ad Laurenc
de fide , fpe & charitate»
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Nation fe foutient par les fiennes propres, & que

toutes enfemble , elles s'entr'aident quelquefois y 6C

s'entre-fervent les unes aux autres, (i)

Dans le difcours que j'ai mis à la tête de mes
DiiTertations , fur des queftions qui naiffent de la

contrariété des Loix bC des Coutumes, j'ai cru que

dans un même Royaume , & entre perfonnes foumi-

fes à la même domination , il feroit facile de prévenir

cette grande multiplicité de Loix , 6c ces contefta-

tions fans nombre qui en naiffent , en réglant , par

exemple , uniformément les formalités des teftaments,

celle des retraits lignagers. J'ai cru mêm_e qu'on pour-

roit étendre fes vues jufqu'aux fucceflions , en déter-

minant qu'elles feroient réglées par les Loix des do-

miciles des défunts, encore que leurs biens fuffent

répandus dans différentes Provinces.

On ne peut pas douter qu'un Souverain ne puifïe

foumettre 6C affujettir tous fes Sujets à des Loix uni-

formes. Il y a bien des fiecles que l'on defire cette

uniformité ; mais cela ne fe peut faire que fuccefE-

vement.

Déjà l'Ordonnance de 173 1 a établi une mê-

me Loi par rapport aux donations entre vifs ; celle

du mois d'Août 173 y a fait la même chofe pour les

teftaments, & celle de 1747 vient de fixer un droit

certain 6c univerfel, dans une matière toute conjectu-

rale &C toute arbitraire : je veux parler des fubftitu-

tionsv

(l) Cogitec qui Flandcr ejl quod Legibus fuisfieterlt ^ fiorueritque Braban--

iaj& Brabantus quod jus patrium non tanthm incotumcm reddiderit Flan--

driam j fcd ctiam celcbnm. Joaii. Ant. Knobbaer ad Jus Gand. ob. t'. iw
fine.
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Il en peut ècre de même de plufîeurs autres matiè-

res litigieufes, oC que l'on peut ramener à l'unifor-

mité, fans trop déranger les ufages des Provinces.

Mais, quant aux fuccellions, il n'eft pas (i facile de

couper à cet égard, la racine aux conteftations. Les

Peuples regardent les partages 6c la diftribution que

les Loix font des biens dans les fuccefîions , comme
un droit formé & immuable , qui fait le foutien des

familles. Ils font élevés dans ces maximes, & fondent

de longue main fur leur immutabilité, l'arrangement

de leurs affaires, 6c même l'établiflement de leurs en-

fants. En difpofer autrement , ce feroit enlever des

efpérances fondées & légitimes, àc leur faire perdre

en quelque force , leur bien & leur patrimoine. Il

eft certain néanmoins qu'on préviendroit bien des pro-

cès, fi, comme je l'ai expofe dans la Préface de mes
DilTertations fur la contrariété des Loix, toute fuc-

ceflion d'un défunt écoit réglée par fon domicile.

Ce que je propofai pour lors comme une Loi à

faire, 6C qui feroit utile, je l'ai trouvé depuis dans

M. Cujas, (1)6^ dans plufieurs autres, qui le don-

nent comme un droit formé & une jurifprudence

certaine.

Chriftineus obferve que la Ville d'Ypres a un pri-

vilège particulier, qui eft que tous les biens d'un Ci-

toyen d'Ypres, demeurant même, ou mourant ail-

leurs , doivent être partagés dans fa fuccefTion , félon

les Loix & les ufages de cette Ville , en quelque

endroit que les biens foient fitués , pourvu que ce

( I ) Sic etiam in propojîto jus patriA defuncli j trahet adfe bona quA Jlta

funt in peregrino folo.



PRÉFACE. XV

foit dans l'étendue du Comté de Flandres, (i) Ccft

ce qui juftifie, qu'en faifant céder dans les fuccef-

fions , la Loi de la fîtuation à celle du domicile , les

différentes Coutumes auroient alternativement la pré-

férence, à raifon du domicile, ÔC cette Loi n'auroic

rien de répugnant en foi. On fent même alfez le bien

qu'elle pourroit procurer.

Je remarque dans la fociété civile , que les hommes
font affectés de certaines qualités , dont les unes font

plus ordinaires & plus univerfelles que les autres, ÔC

qui , en même-temps , font naître de plus fréquentes

conteftations.

Ces qualités font celles de mineurs &; de majeurs ,

celles de conjoints & celles de père.

Que l'on règle quelle doit être la Loi d'où fe

prendra la majorité ou la minorité des enfants. On
ne doute point que ce ne foit la Loi du domicile du
père ; mais fera-ce celle du domicile au jour du ma-
riage ? fera-ce celle au jour de la naiffance du pre-

mier de fes enfants ? ou fera-ce celle de la naiflance

de chacun d'eux ? L'aîné fera-t-il mineur
,
parce que

fon père demeuroit à Paris , ÔC le puîné majeur,

parce que fon père étoit domicilié en Normandie ?

ou enfin , cet état de majeur ou de mineur varie-

ra-t-il fuivant les variations de domicile ; de forte

que
,
par un changement de domicile , le perc puiffe

d'un majeur faire un mineur, & d'un mineur faire

un majeur.

(i) Càm civitas Yprenjis habeat peculiare privilegïumquo omriia bonacivis

^P^enjls etiam alibi habitantis ac alibi mortid j debent inter haredes dividije-

£>*ndù'mjKT.tuta & confuetudines Yprenfcs ^ non autem fe^undàmflatuta locorum
ubl bjnajita funt j etiainfi in locojituadonis bonorum contraria foret confuc^

tudo ^ dummodo JitaJint in comitatu Flandria*
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Que l'on décide enfuite Ci

,
pour difpofer des biens,

il ne faudra jamais fuivre que la Loi de la fituation
,

ou s'il eft des cas , & quels ils peuvent être , où la

Loi du domicile doit l'emporter fur la Loi de la

fituation.

Que l'on règle encore fi les Loix qui permettent

ou qui défendent de tefter àc de difpofer à caufe

de mort, font purement perfonnelles ; s'il faut les

alïimiler aux Statuts de la majorité , ou de la mino-

rité , pour en fuivre les règles 6c les principes , ou

fi elles font pures réelles, pour ne fuivre que la Loi

de la fituation , ou enfin , fi elles font tout à la fois

perfonnelles réelles ; perfonnelles ,
pour ne tenir que

de la Loi du domicile , le droit foncier de tefter , ou
la privation de ce droit ; ÔC réelles , pour n'en point

étendre le droit à des biens fitués dans des Coutumes
qui ne s'accordent pas.

Qu'à l'égard des conjoints , après avoir confirmé la

Jurifprudence actuelle qui veut , lorfqu'ils n'en ont pas

difpofé autrement
, qu ils foient réglés plutôt par la

Loi du domicile du mari , au jour du mariage , que

par toute autre Loi
; que pour lors l'on décide (i leur

€tat fera immuable, ou fujet à variation , fuivant

qu'ils changeront de domicile ; {i ces conjoints pour-

ront , ou ne pourront entr'eux agir que conformé-

ment à cette première Loi matrimoniale , ou fi ce

fera conformément à la Loi de leur domicile nouveau.

Quant à l'état & à la qualité de père , que l'on rè-

gle d'où fe prendront les droits de la pui/fance pater-

nelle ; fi ce fera du domicile matrimonial, Çi ce fera

du domicile au jour de la naiffance de chacun des en-

fants, ou enfin, Çi ce fera de la Loi de la fituation des

biens
,
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biens , fi ces droits pourront fe perdre ou s'acquérir par

un changement de domicile.

Pour régler ces chofes , ne croira-t-on pas néceflaire

de diftinguer les droits réels de la puifTance paternelle
,

d'avec les droits perfonnels ? Les uns àc les autl^es feront-

ils régis par une même Loi , ou les perfonnels par la

Loi qui régit la perfonne , & les réels par la Loi de

la fîtuation des biens ? &; chemin faifant , ne fau-

droit-il pas encore régler beaucoup de ces queftions y

que les Gardes-Nobles ou Bourgeoifes font naître

tous les jours?

Enfin, que l'on détermine l'effet des exclufions

coutumieres des filles, quant aux fucceflions de leur

père & mère , & collatéraux , lorfqu'elles ont été

mariées , fans être dotées ; & toutes ces chofes étant

réglées , nous verrons ceffer le nombre des procès ; les

Sujets feront plus tranquilles , bc leur fortune moins

expofée.

Mais quand nous jouirions dans le Royaume de

cette uniformité de Loix , ce qui certainement feroit

un grand avantage , & peut-être le feul que des Su-

jets foumis au même Souverain, pourroient efpérer

dans l'adminiftration de la Juftice , avantage qui eft

encore loin de nous, il refteroit toujours une con-

trariété de Loix entre les différentes Nations ; &
l'homme

, qui eft dans un perpétuel commerce avec

le monde entier, fe trouveroit encore vexé par cette

contrariété.

On fent affez que c'eft un mal qu'il n'eft pas poffi-

ble de guérir entièrement. Comment, en effet, efpé-

rer que les Nations conviennent jamais entr'elles de

principes qui feroient comme autant d'articles de

Tome I, c
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concordats invariables &: perpétuels, qui décideroienc

généralement nos queftions mixtes , 6c qui , entre un

aflez grand nombre de différentes Loix, afTureroient

2, chacune d'elles , fuivant les circonftances , un droit

de préférence mutuel & réciproque ?

Il régnera donc toujours entre les Nations , une

contrariété perpétuelle de Loix j peut-être regnera-

t-elle perpétuellement entre nous fur bien des objets.

Delà la nécefTité de s'inftruire des règles bC des prin-

cipes qui peuvent nous conduire dans la décifîon des

queftions que cette variété peut faire naître.

Il n eft pas aifé
, j'en conviens , de faire des Loix ,

ÔC de prefcrire des règles de Jurifprudence. Il n'y en

a aucune qui ne puifle fouffrir quelque atteinte, (i)

par des exceptions nécelTaires , 6c quelquefois très-

multipliées , & c'eft principalement dans la concur-

rence de nos différentes Coutumes, que cette diffi-

culté fe fait fentir. Elles font fouvent lî oppofées en-

tr'elles
; quelques-unes même font fi fingulieres & fi

bizarres
, qu'on ne pourroit trouver aucune concilia-

tion , fi l'on n'admettoit des exceptions , & le malheur

eft dans cette matière
,
que les exceptions qui , dans

tout autre geure , deviennent elles - mêmes d'autres

principes , ne font ici que de vraies exceptions bornées

&C limitées à quelques cas particuliers.

Il ne faut donc pas fe flatter de jamais affeoir des

principes dont on puiffe toujours tirer les mêmes
conféquences , 6c faire la même application, parce

qu'il eft contre toute prudence , de croire qu'on aura:

(i) Omnis definitio injure verkulofa e(i ^ parum eji enim ut non fubvcrti

po£ic. L. ioi , fF. de reg. jur.
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prévu les différences combinaifons des Coutu-

mes , & tous les cas où elles peuvent s'entre-cho-

quer. (i) Il eft vrai que les principes dont on con-

viendroit , auroient leur ufage , non-feulement dans

les affaires dont les circonftances fe 'rencontrent plus

ordinairement , mais encore dans celles dont les cir-

conftances ,
quoique plus iîngulieres , ne feroient pas

alfez confîdérables ,
pour que Ton s écartât des princi-

pes re^us. Car enfin, il ne faut pas s'imaginer (i)

que l'on puiffe & que l'on doive faire des Loix

pour chaque affaire particulière. Il faut pourtant con-

venir qu'il pourroit furvenir des efpeces fî extraordi-

naires , par le choc & la rencontre de certaines difpo-

fîtions de Coutumes , que les principes les mieux

concertés , feroient infuffifants , Sc que
,
pour les dé-

cider, il faudroit recourir encore à l'autorité de la

Légillation. (3)

Les Loix du Souverain des Légiflateurs , font

fondées fur la vérité & la juftice ; elles font l'ouvrage

d'une intelligence fuprême : l'économie en eft admi-

rable, le plan en eft parfaitement lié; nulle contra-

riété , rien qui ne foit digne de tous nos refpedis
,

& qui ne puiffe procurer le bonheur àC l'avantage

de tous les hommes du monde entier. Mais les Loix
des hommes partent d'une intelligence finie 6c téné-

( I ) Non pojjunt omnes aniculi figillatim _, aut Legrhus , aut Senatuf-con~

fultis comprehendi j fed cum in aiiqua caufa j fententia eorum manifcjla ejl j

is qui jurifdiclioni pri.ejlj adJimiliaprocédere atque ita jus dicere débet. L. i o ,

II, 1 1 , 1 3 . de Legib.

(z) Ex his qu£ forte uno aliquo cafu acciderepoJJunt jjura non conjlituuntur.

L. 4, §• 5, ff. de Legib.

(j) Quas non fine novi legijlatoris authoricate j in fupremis pofitifuhfelUis

facile fuperarent. Voet. de ftat. in praef.

ci)
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breufe ; leur fagefTe n'eft qu'imperfe6tion , & les meil-

leures Loix font celles où il fe trouve moins de

défauts^.

Il ne faut donc pas exiger une concordance en-

tière & générale entr'elles ; trop heureux encore de

les allier enfemble, fans qu'il en réfulte des injufti-

ces marquées.

Cependant il eft néceffaire dans l'adminiftration

de la juftice , d'admettre des principes qu'il faille com-

munément fuivre , & dont on ne doive pas légère-

ment s'écarter, (i) parce que fans cela la juftice de-

viendroit arbitraire ; les hommes n'auroient aucune

règle qu'ils puflent confulter, &; n'y ayant pas un
principe certain de décifîon , ils feroient invités (i)

a fe vexer les uns les autres, & le Jurifconfulte ne

fe décideroit qu'au hazard & par prévention.

Le feul expédient que j'ai pu imaginer dans une
matière auffi compliquée, eft de fixer des principes

qui foient propres à décider le plus grand nombre de

nos queftions mixtes, & le plus à l'avantage du bien

général ; car voilà le véritable objet des Loix : mais il

ne faudroit pas toujours en tirer des conclufions rigi-

des , àc d'une exa6be Logique ; cette matière n'en eft

pas abfolument fufceptible ; (3) encore faudra-t-il un

(i) Non funt judicandA Leges cum injlitutA funt j fed fecundum eus

judicandum. Mol. de feud. Lib. lerart. 57^ GIolT. i<». n. j _,
Edit. \6%\.

(i) Potefias dabiturpeccandi dum intelligent Judiccs non ex Lege in quam
juratifunt j fed ex arbitrio judicare. Cic. de invenc

Voyez M. Bouhier en fa Coutume de Boureogne , pag, \^2, ^n. 47. oir

il fait voir combien il eft dangereux de préférer l'équité naturelle à la

civile.

Voyez encore M^Ch. Dumolin, §• 51^ nov.confuet. n. 47 j fur l'équité

imaginaire & réelle.

(j) L'Oifeau, en fon Traité des Offices >Zi^. ler.avant-prop. n. 4. & Lib^
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grand ufage du Barreau, pour faire une jufte applica-

tion des maximes qui auront été convenues. En gé -

néral , la Science des Loix eft de peu d'utilité
,

quand elle eft fans expérience ; ( i ) mais , dans une

matière fi épineufe , avec de la fcience & de l'ex-

périence , on reftera encore incertain & indécis fur

bien des queftions.

On voit delà combien grandes doivent être les lu-

mières , la fagefle & l'attention du Jurifconfulte ,

quand il s'agit de prendre fon parti fur des queftions

fî embarralfées. Mais ce font ces difficultés même
qui relèvent la dignité de fes fondions, & qui font

connoître combien l'étude ou l'on peut apprendre à

régler ces conteftations importantes , eft noble àC né-

ch. 6 y à l'occafîon de la difTérente nature des offices, & la difficulté d'en

régler le droit par raifon , obferve , d'après Plutarque , que , lorfqu'il fut

queftion de faire une cocfFe à la Lune , il ne fe trouva pas d'ouvrier qui
voulût entreprendre de la tailler, parce que la Lune change journellemenc

de forme. Cependant, dit-il, comme la cocfFe de la Luiie fe pourroit

imaginer en la taillant de telle forte qu'elle pût fe referrer par plis , &
à mefure que la Lune croîtroit ou décroîtroit, parce qu'il faut que
tout l'habit s'accommode au corps , auffi le droit des offices doit être

adopté & accommodé aux mœurs & ufages journaliers du Peuple.

J'en dis de même de nos queftions mixtes : il y a une fî grande variété

de Loix oppofces & contraires j les circonftances font fi changeantes , les

faits fî fmguliers, & les efpeces à décider fouvent fî irrégulieres & fî bi-

zarres , par la bizarrerie même des Coutumes , que de vouloir régler ces

queftions par les mêmes principes , cela eft comme impofîîble : il faut fe

contenter de ceux qui peuvent le mieux convenir à nos mœurs , &: qui font

les plus propres à décider les affaires journalières , avec le moins d'injuftice.

( I ) Juris jaentia parum proficit nijî hene & fréquenter appilcetur .... Le-
gesinfcholis digluûuntur ^ fed inpalatiis digetuntur. Mol. de feud. tit. 1°,

art. i'«.

Quifolâjuris cognitione prâjlantJîne ufu & exercicacione in caujts dicendis
_,

nihiloplus prqficiunt quhrafi quis nunquam mare cngreffus ^ & omnia tamen qua
ad navigationempertinenti iihris ^ autperitorum colloquiis edoclus^navem viijto

& turbato mari rcgerc aggrUzretur, Herad. juridic. Liv. 2, cap. 14, n. j.
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ceiTaire. Les principes les plus univerfellement con-

nus 6c les plus unanimement adoptés , font , i °. que

les Loix qui fixent, règlent 6c déterminent l'état àC

la condition d'une perfonne, font des Loix perfonnel-

les
;
que ces Loix n'affedbent que le domicilié , 6c qu'il

porte par-tout l'état àC la condition dont il eft affedlé

par la Loi de fon domicile , ôC cela , non pas à la vé-

rité de droit , mais par une néceflité de bien public
,

& une déférence de convenance &; d'utilité.

1^. C'eil un autre principe que les Loix, qui n'ont

pour objet que de régler les biens, font des Loix réel-

les
;

que ces Loix régiflent Ô<C règlent l'ufage que

l'homme peut faire de ces mêmes biens , en détermi-

nent le fort 6C la deftination , & qu'à cet ég'ard cqs

Loix font renfermées dans leur territoire, ëC n'ont

point de force àC d'autorité au-delà.

Mais venons à l'application de ces principes : les

Loix , difons-nous ,
qui règlent l'état & la condi-

tion de l'homme, fe portent par-tout.

De ce principe , dont tout le monde convient ,

fi nous paflons à l'application , nous verrons au pre-

mier pas , les Auteurs divifés.

Demandons à Rodenburgh, fi l'homme mineur

par état de i y ans , dans la Coutume de fon domi-

cile
,

pourra vendre & aliéner fes biens fitués dans

, une Coutume, où la majorité eft acquife à lo ans.

Il répondra qu'il ne le peut, parce que l'homme eft

par-tout de l'état & de la condition dont il eft par

la Loi de fon domicile, & qu'ainfi il eft mineur

par- tout.

On lui oppofera le fécond principe, qui eft que

les Loix des lieux où les biens font fitués , & qui
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les régifTent , n'exigent que lo ans , & il répondra que

ce principe eft excellent, quand il n'eft queftion que

des biens , abftra^tion faite de 1 état & de la condition

de la perfonne ; mais que , quand il s'agit du pou-

voir d'ufer de fes biens par la fuite bc la dépen-

dance feule de l'état & de la condition de la per-

fonne , il ne faut confulter que la Loi qui règle cet

état 6C cette condition.

Interrogeons préfentement Burgundus fur la mê-

me queftion , il avouera qu'il adopte le premier prin-

cipe; l'état & la condition de la perfonne, ne dé-

pendent que de la Loi du domicile, & cet état ÔC

cette condition fe portent par-tout , 6c néanmoins

il décidera que celui qui eft mineur par la Loi de

fon domicile ,
pourra difpofer de fes biens fitués

dans toute autre Coutume, pourvu qu'il ait l'âge

qu'elle requiert pour les vendre & en difpofer.

Si on lui oppofe que, fuivant le principe auquel

il foufcrit , la perfonne dont il s'agit eft déclarée

mineure par la Loi de fon domicile , &; que les

Loix qui décident de l'état de la perfonne, fe por-

tent par-tout, même dans les endroits ou l'état &;
la condition des perfonnes feroient réglés diiférem-

ment , fa réponfe eft prompte. Ce principe , dira-t-il
,

n'a lieu que par rapport aux aâ:ions perfonnelles qui

peuvent réfulter , contre un mineur , de la difpoiî-

tion ô^ aliénation de fes biens. Ses actions feront

nulles & fans eflet , fî
,

par exemple , la vente ou
l'aliénation faite par ce mineur, occaiionnoit contre

lui quelque retour de garantie , mais ce prin-

cipe ne feroit pas écoute par rapport à la vente

en elle-même ,
qui eft bonne

, puifqu'elle eft per-

mife par la Loi de la fîtuation.
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A l'égard du fécond principe

,
qui veut que les Loix

qui n'ont pour objet que de régler les biens , foient

des Loix réelles ;
que ces Loix régifTent à la vérité les

biens qui font fitués dans l'étendue de leur territoire;

mais qu'elles n'ont point lieu au-delà , tout le monde
[en convient encore ; mais il s'agit de décider fî un

tel Statut eft réel ou perfonnel
,
pour lors nos Au-

teurs fe divifent : par exemple, prefque tous veulent

qu'une fille mariée dans une Coutume , & exclue de

toute fuccefllon par la feule maritation , ne le foit

pas dans les autres Coutumes qui ne portent pas la

même exclufion ,
parce que cette Loi d'exclufion n'a

pour objet que les biens, & eft renfermée par confé-

quent dans le territoire de la Loi qui la prononce , fi

ce n'eft qu'à cette exclufion légale , la fille mariée y
ajoute une convention expreffe, portant renonciation

à toute fuccefTion.

Mais plufieurs autres , dont M. le P. Bouhier a em-

braffé le parti , répondront que cette fille eft exclue par-

tout , parce que l'exclufion prononcée par la Loi du do-

micile , eft de la nature des Statuts
,
qui fixent & déter-

minent l'état & la condition des perfonnes , c'eft-à-

dire leur capacité ou incapacité perfonnelle ; & fi on

oppofe que ce Statut ne dirige que les biens , ôC ne

donne qu'une incapacité pure réelle ;& que
,
par le fé-

cond principe , ce Statut doit être renfermé dans fon

territoire , ils répliqueront qu'une fuccefTion eft un

droit incorporel & indivifible
;

que tout Statut qui

concerne des droits de cette nature , font des Statuts per-

fonnels , & que ,
par le premier principe , les Statuts

perfonnels fe portent pat-tout.

Je viens de prononcer un grand nom ; on fait le rang

que



PRÉFACE. XXV
cjue tenoît parmi les Savants M. le P. Bouhier, Ce
Magiftrat, outre de vaftes connoiiTances , étoit encore

un excellent Jurifconfulte ; il nous a donné en 1 742,

le premier Volume de fon Commentaire fur la Cou-
tume de Bourgogne, en attendant, ma-t-il mandé,

le fécond , fî fa fanté pouvoit le lui permettre ; il a tenu

parole autant qu'il a été en lui. Ce fécond Volume
a paru en 1756, ô^ il a été imprimé en partie ibus

fes yeux ÔC de fon vivant. Pourquoi faut-il que la

mort nous ait enlevé un Magiftrat fî précieux }

Le premier Volume que j'ai lu avec plus d'atten-

tion , eft d'une érudition profonde ; l'Auteur a recher-

ché nos Loix , nos Ufages , notre Jurifprudence dans

les fources les plus réelles , les plus fures ÔC les plus

faines.

L'Ouvrage que je donne aujourd'hui étoit achevé,

& j'avois même fait quelques démarches pour avoir

un Cenfeur, lorfque ce premier Volume parut. On
juge afîez par le mérite de l'Auteur quel dut être mon
emprelTement à confulter ce Commentaire ; je trou-

vai que nos queftions mixtes y étoient agitées avec

une netteté & un ordre dont cette matière n'eft pas

aifément fufceptible. Je ne me contentai pas feule-

ment de le lire, je le dévorai, fi j'ofe ainfi parler, àc
j'eus la fatisfadtion de voir qu'en quantité de chofes

je me trouvois d'accord avec les principes qui y font

expofés. Voici en quoi nous nous divifons.

M. le P. Bouhier a parfaitement connu la néceiîité

de déférer à la variété des Coutumes , & il l'a fait en
bien des occafions ; mais il a envifagé que cette variété

donnoit lieu tous les jours à des procès dans les famil-

les , & il a ramené autant qu'il a pu (qî décifions à

Tomel, d
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une même Loi , 6c cette Loi eft celle du domicile,

11 a cru par ce tempérament couper la racine aux

procès &C aux divifîons. A ces traits je reconnois &C

le Citoyen &C le Magiftrat ; mais je répondrai à cela

comme le Jurifconfulte Javolenus : ce que vous pro-

pofez ne manque pas de raifons ; il eft fage , mais il

n'eft pas de nos mœurs. Je foufcris volontiers à tout

ce qui peut procurer le bien public ; une même Loi

dans toute l'étendue de la France a toujours fait le

vœu des gens de bien ; mais obligé par mon état de

me renfermer dans les Loix telles qu elles puiffent être,

dans les chofes jugées &: dans les décifions les plus,

fuivies &C les plus conformes à la matière &C aux prin-

cipes qui ont eu cours jufqu'àpréfent, j'ai conndéré

que l'autorité fouveraine n'étoit pas encore intervenue;

qu'il faudroit qu'elle prefcrivît des règles nouvelles en

abrogeant les anciennes , 3c j'en fuis refté à de fîm-

ples vœux. Je laiiTe à la vérité par mon plan fubfifter

la variété des Loix ; mais j'obéis &C je me conforme

non-feulement aux principes adbuellement fubfiftants

parmi nous, mais même à ceux admis communément
dans toute l'Europe, enforte qu'avec mon fyftême, je

puis la parcourir toute entière ; au lieu qu'il faut que

je me renferme dans la France, fi j'en adopte d'autres

que je nepourrois même adopter qu'en prévenant l'au-

torité du Légiflateur qui n'a pas encore parlé, & qui

eft cependant la règle de nos poifeftions. (i)

(i) Unde qui/que pojfidet quodpqffidet j nonne jure humnno ....? jure hu-

manodkit y hac villa mea ejl ^ hdc domus y hkfeiyus meusj jure ergo humano ,

jure Imperatorum Per Impcratores & Reges fétculi Deus dijlrihuit juri

humano ^ccundàm ipfîus ( Impcratoris ) poffideo terram Perjura

Begumpojp.dcnturpojfefflones. S- Aug. in Joaii. Evan. cip. \^. tradb 6. in fine.
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Cette partie de notre Jurifprudence eft difficile

,

mais elle eft belle, (i) & elle m'a toujours flatté : auffi
je m'y fuis adonné (i) avec d'autant plus de plai/ir ÔC
de raifon, que j'ai cru devoir travailler fur une matière
peu connue &: néanmoins fi nécefTaire à favoir

, plu-
tôt que de rebattre des matières cent fois traitées ôc
cent fois approfondies par nos Auteurs.

Il eft vrai qu'il en coûte des veilles & du travail
;

la fanté même en foufFre quelquefois; mais il fauts'ou-
blier foi-même & être toujours frappé du dire de cet
Ancien que Pomponius nous a confervé dans la Loi
Î.O yff.defideicom, iiben. &Ji alterum pedem in tumulo
habererriy non pigeret aliquid addifcere.

J'avouerai que j'en dois l'étude a défunt M. Froland;
\\ y avoir long-temps que dans notre Bibliothèque il

n'apportoit que des queftions mixtes. Il en parloir avec
tant de facilité, & il difoit des chofes fi utiles, que,
pour en mieux profiter, je me mis à en faire une étude
particulière. Mais combien ne trouvai-je pas de diffi^
cultes en mon chemin, & combien le choc de diffé-
rences Loix n'excita-t-il pas d'incertitudes dans mon ef-
prit; Je recourois à mes livres; mais nos Auteurs font
il partagés, qu'ils fe combattent les uns les autres.

J'ecoutois M. Froland & ceux de nos Confrères
qui s'expliquoient fur ces queftions : ce qu'ils difoienc
pour lors a été rédigé depuis en forme de confulta-
nons inférées l la fuite de celles de M. Duple/îîs
Mais 1 examen de quelques queftions particulières ne

(\) Pulchra quét, difficUia.[i) Pulchra quét. difficUia.

(i) Spanam nacîus es j hanc exoma.

d
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fixoit pas afTez mes idées, & ne me traçoit pas une^

route fuivie de principes qui fuffent capables de lever

mes doutes. Je continuai donc d'étudier; je cherchai

d'abord les principes généraux, Tufage & l'application

que l'on en faifoit plus communément ; je defcendis

enfuite aux principes particuliers ÔC aux dérogations

néceffaires ; je me reprefentai toutes les différentes Loix
qui régnent parmi les Nations , comme des Maîtres àC

des Souverains dont je ne devois pas bleffer l'autorité ;-

mais auffi je confîdérai le monde entier comme une
grande République où il falloir mettre la paix & la

bonne intelligence, & ce n'étoit pas une petite entre-

prife. On jugera fî par mon Ouvrage j'en fuis venu à-,

bout.

Pendant que j'étudiois ainfî , M. Froland travailloit

fans doute aux Mémoires fur les Statuts qu'il s'étoic

engage de donner au Public ; il les avoir annoncés-

dans les Journaux, bien des années auparavant; je ne
fais ce qui en retarda l'édition , mais je m'ennuyai

d'attendre , ÔC en iy17 je traçai dans ma queftion 6
des demiffions de biens , les principes les plus univer-

fellement adoptés , & j'en dis aflez alors pour mettre

en état de réfoudre une aflez grande quantité de ces

queftions qui fe rencontrent le plus ordinairement.

Par cette diligence innocente
,
je fendois la glace ,'

^ M. Froland vouloir la fendre le premier : j'emploie

fes expreffions. ( i ) Il y a paru fenfîble , en me repro-

chant de lui avoir fait un petit larcin : petit larcin

(i) Pag. vcfdcfa Fréf. du Tome prcmkr défis Mémoires concernant la

nature & qualité des Statuts en \-jic).
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qui n eft autre que l'honneur de la primauté qu'il am-

bitionnoit & qu'il croyoit que je lui enlevois.

Ce que j'expofai pour lors ne dcmandoit que d'être

plus étendu & d'en appliquer les principes à des efpe-

ces particulières pour en faire connoître l'ufage &; l'u,-

tilité. C'eft ce que j'ai fait dans les diflertations que j'ai

données depuis fur des queftions qui nailTent de la con-

trariété des Loix ÔC des Coutumes. Je n'y traite que

vingt-une queftions principales., & c'eft en les agi-

tant que j'ai fait un ufage alTez ample de tout ce que

je n'avois fait que tracer précédemment ; mais j'ai cru

devoir creufer encore davantage , foit ' pour découvrir:

il , dans une matière fi importante , ÔC d'ailleurs fi

abftraite , il ne feroit pas poftible de trouver une voie

de conciliation fîmple & certaine , fait du moins pour

mettre dans tout leur jour les principes re(^us juf-

qu'à préfent.

Pour cela, après avoir lu tous les Traités que j'ai pu
rencontrer fur la matière , & tout ce que nos Auteurs

avoient écrit, (i) foit dans des differtations expreftes.

Ci) M' Ch. Dumolin, C. defumm, Trin'u. concluf. de Scat. & Conf.j j^
Dargentré j fur Bretag. art. iiS j 6.

Burgundus , ad Ccnfuet. FlandriA.

Hertius , de coUiJlone Legum.

Mafcardus , de gêner. Statut, interpret. concl. 6 & j;

Mxvius , in Jus Lubecenfe j qudiji. prdim.

Voct , de Statutis eorumque concurfu.

Rodenburgh. de Jure conjugum.

Chalines , Méthode pour Vintelligence des Coutumes-

M. Froland ^. Mémoires concernants les Statuts.

Joan. Andr. Vander Muelen , decif. Brabant. fupcrfamojlff. quà^l
Gaïl , Pracl. ohferv.

Srockmans , decif. Brab.

ChriftiiicEUs, decif pracl. quifl.

Everard, conf 78.

Beckius, de Jure conju^m ^ &c.
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foit incidemment à d'autres queftions, je me fuis en-

fin arrêté àRodenburgh qui a traité cette matière avec

afTez d'étendue, en qui j'ai trouvé une heureufe liaifon

de principes, de l'ordre 6c de la netteté, àc qui a rai-

fonné très-conféquemment.

Cet Auteur a fait un Traité intitulé de Jure con-

jugum ; &C pour ne pas toujours répéter les princi-

pes qui doivent fervir à décider les queftions mixtes

qu'il prévoyoit pouvoir fe rencontrer dans le courant

de fon Ouvrage , il a mis à la tête un petit Traité

du Droit qui naît du conflit &C de la contrariété des

Statuts ÔC des Coutumes.

C'eft ce Traité préliminaire que j'ai traduit
, per-

fuadé que la matière difficile par elle-même, le devien-

droit moins dans la Langue vulgaire, &C qu'étant à

la portée de tout le monde, on feroit invité à en
faire une étude particulière. D'ailleurs l'Auteur m'a

paru dire de fî excellentes chofes
,
que j'ai voulu com-

me le naturalifer, en faifant l'application de fes princi-

pes à nos Loix &C à nos Coutumes. Une fîmple traduc-

tion eût été trop feche, 6c n'auroit pas produit tout

l'avantage qu'on peut tirer du Livre qui eft très-bon.

J'aurois fort fouhaité être inllruit plus particulière-

ment des actions de ce favant Homme , 6C pouvoir

rendre dans notre Nation fon nom aufli célèbre qu'il

eft fans doute dans toute la Hollande. Mais je ne puis

le connoître que par fes Ecrits qui m'annoncent qu'il

étoit Confeiller du Confeil fouverain d'Utrecht. Le
Chapitre 11 du titre i , /z°. ^ ^ & le Chapitre IV du
même titre, n" . 6 de /on Traité préliminaire dont je

donne aujourd'hui la traduction , m'apprennent qu'il

travailloit au Traité de Jure conjuguniQn. i 6ji. Je
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ne connoisque trois édicions de ce Traite, favoir, celle

de l'année 1643 , //2-4% à Utrecht, qui eft probable-
ment la première -, la féconde eft de 1(^76, à Utrecht,
i/2-ii; 6C la troifieme eft de 1693 , à Cologne, ^/z-

4*". Ce qu'il y a de remarquable dans la première édi-
tion, eft qu'il s'étoit glifTé quantité de fautes qui, lors
de la corredion des épreuves, étoient échappées à l'Au-
teur. Mais dans l'édition même il les a reformées par
un avertifTement qu'il a mis à la tête de fon Ouvrage

,

&: l'on voit ^u'il y a ajouté des lignes entières dont
l'omifTion alteroit le fens, ou en diminuoit la force& la clarté. Les corredlions ont été dans les éditions
fuivantes

, placées dans le corps même de fon Ou-
vrage. Il y a dans la première édition une Epître
adreffée aux Préfidents & Confeillers de la Cour fou-
veraine d'Utrecht

, où il fait 1 éloge de quantité de
Jurifconfultes de la Province. L'Ouvrage finit par un
engagement que contrade l'Auteur en cas que fa fanté
le lui permette , & que fon Traité foit bien re^u, qui
eft d'agiter plus amplement ce qui regarde \qs con-
ventions matrimoniales en général , & les queftions
qui peuvent tomber fur les féparations de biens entre
mari &: femme. Mais il y a grande apparence qu'il

!?'^
P^J,^^"??^^^

^^^ engagement; car Lipenius, dans,
la bibhotheque juridique , n'indique de cet Auteur
d autre Traité que celui de Jure conju^um. Au fur-
plus fon Ouvrage eft généralement cftimé, puifqu'ii
eft par-tout.

Dans la vue de me rendre utile à mes Ledeurs, je
n'ai point héfîté de réformer dans le préfent Ou-
vrage tout ce que j'ai remarqué dans mes differtations.
précédentes de peu exad 6c même de fautif , ^
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pourquoi rougirois-je de ce dont nos plus grands Ju-

rifconfultes n'ont point rougi ? Quel eft l'homme qui

ne bronche pas ? Le Jurifconfulte Scevola n'a-t-il pas

varié dans quelques-unes de fes décifîons ? Papinien
,

le grand Papinien n'a-t-il pas auffi changé d'avis ? Il

avoit pendant quelque temps adopté une certaine dé-

cifion , & il ne s'eft pas fait une peine d'embrafTer la

décifîon contraire de Sabinus, (i) d'où M. Cujas prend

occafîon (i) d'inviter tous les Jurifconfultes de fon

temps à fuivre l'exemple d'un fi grand Maître ; ÔC

dans un autre endroit (3) il dit qu'il fe fouvient que le

Jurifconfulte Julianus avoit aufïi varié quelquefois, ÔC

il ajoute qu'il n'y a que les opiniâtres èc les ignorants

qui ne fe réforment pas , ce qui revient à la penfée

de S. Auguftin. (4) Un homme, dit ce Père, s'aime

contre toute raifon, lorfque pour ne pas faire con-

noître qu'il s'eft trompé , il préfère de laiifer les autres

dans l'erreur où il les a jettes lui-même.

Ce que je vous prqfente aujourd'hui n'eft plus à

moi ; il appartient à quiconque jugera à propos de s'en

fervir, bc je fouhaite de tout mon cœur qu'il puiffe y
trouver les éclairciffements dont il aura befoin. L'hom-

(l) Nohis aliquando placehat j fed in contrarium me vocat Sahini Senten-

ùa. I. <3. ff. de ferv. Export. §• i".

(^) Utinam qui hoetempore jus nojlrum interpretantur^Papinianum imitât!,

quAfalfo vel inepte aliquando & fenferint & fcripferint j ingénue rétractent nec

in eïs
_, contra quam refciverint , tam ohflinato tamque ohfirmato animo j uti

faciunt j perfeverent. Obf. liv. 2. cap. 37 > & lib. 4, cap. i.

( ^) Et mcmini quoque JuUanum variajfe alicubi &fdpe variant docîij non

variant vero refraclarii & ineruditi. Lib. i . qusfl;. i . 1 7. dexport.

(4) Nimis perversefe ipfuni amat ^ qui & alios vulterrarc
_, utfuuserror la-

teat. Ep. Ï43. alias 7.

me
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me ne doit pas peu fer pour foi feul : (i) il eft de la

vjuftice d'aimer ie bien ô^ l'avantage de nos Conci-

toyens; & fi cela étoit poflible, nous devrions encor:e

tendre à procurer celui de tous les hommes enfem-

ble. (i) Jai déjà la fatisfa^ion de voir que mes cjuef-

tions fur les démifiions de biens , ont prefque de mot
à mot été tranfcrires dans les Livres c-ompofés pour les

Notaires
,

pour des Procureurs
,
pour les Praticiens.

JL'Auteur fe les eft approprias; je ne fuis pas jaloux

qu'on fe faffe honneur de mon travail ; mes vœux font

également remplis , puifque de manière pu d'autre le

Public peut en recevoir de l'utilité.

On trouvera peut-être que fur certaines queftions,^

-j'ai cité trop d'aucorités 6c que je les ai citées trop au long.

Je conviens que nos anciens Jurifconfultes Romaiiis

•n'étoient pas dans l'ufage de citer beaucoup. Papinieu

ne citoit jamais, àC fuivant M. Cujas^ (3) c'étoit une

.marque d'une grande érudition ; mais.ce qui étoit féant

à ces grands Horruîies, à ces Génies fupèrieurs, n'eft

.pas fép^nt à tout le monde.
Il y a eu un.temps où l'on a donné dans tout fop-

pofé. Ceux qui ont écrit ont cru ne pouvoir jamais

trop citer : une page fournit à peine une ligne ou deux

de l'Auteur, & il faut convenir qu'une érudition fi

afFecbée rebute. (4)

(i) Dejiderium meum non mïhifoli izjluatifed ufui vult ejje/racerna. charir.

'tas. Conf. S. Aug. lib. 1 1 , cap. i , n. 5.

(i) Impellinnir naturâ ut proclejje velimus quam plurimis.... haqne non

facile ejl invenire ^ qui quodfciat,ipfe nontradat alteri. Cic. lib. .3 . de fin.

boîii & niaii.

Qui quod novk loquitur^judcx jufîuiA eft. Prov. 12 , T^. I7.

(5) In L. «vCv/zij 54 , de condici. indcb'ui ^ apud Pap. & L. ultim. ff. de

dhlig. &-ûJ}.

(4) C'efl: ce que M. Caraccioli a remarqué comme moi dans l'aveiriire-
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De nos jours on a, ce femble, pris un jufte milieu;

nous n'avons plus de Papinien , & nous ne fommes ni

affez profonds, ni afTez téméraires pour croire que ce

que nous penfons, puiiTe former des décifions, &
pour nous flatter de pouvoir tout trouver dans notre pro-

pre fonds. Nous nous étayons de quelque autorité ,

mais fans cette énorme profufîon ; àc dans Tefprit feu-

lement d€ faire voir que nous ne fommes pas feuls ,

& que nous penfons comme pluiîeurs Perfonnages

graves ô^ éclairés.

Il eft encore vrai que j'ai rapporté très au long cer-

tains endroits de nos Auteurs dont j'ai appuyé mon
avis fur plufieurs queftions allez importantes

; je crois

en avoir de bonnes raifons ; il eft des morceaux d'éru-

dition que l'on ne fauroit abréger fans leur faire per-

dre de leur force : d'ailleurs certains livres font a/Tez

rares, d'autres le font moins, mais ne font pas entre

les mains de tout le monde , & il eft fort défagréable

de trouver dans un livre que l'on lit aéluellement, des

difficultés dont la réfolution n'eft qu'indiquée , àC qui

eft renvoyée à vm autre que fouvent l'on n'a pas. (i)

itient de fon Mentor vers la fin, & ce qu'il a exprimé en termes auffi

courts qu'énergiques. «Tous les Ecrivains ne penient point comme cer-

» tanis Auteurs Italiens & Allemands, qui n'eftiment un Livre que lorT-

>5 qu'il eiï plein de diflertations & de citations. Aufîî ont-ils coutume de

„ ne mettre que cent pages de leuv cru dans un in-jol. qui en contient

M mille.

( 1 ) Nwi etiam quemadmodum folent contrijlare Uclorem cum ah eo liho

ifuem geritin manibus ^ quando in aliqucm nodum quitjlionis incident ^ in alium

remittitur ^ut ejusfolutionern rcquirat ^ qucm forte non habet ; quaproptcr qus,-

cumquc in aliis lihris jam diximus ^ Ji ncccjjitas qutjlionum breviter iterare

compuhrit ^ ignofcant fcientes ^ ne offendantur nefcientes ; fatius enim ejl

efjcrre kabenti quam differrc iwn habcntem. Lib. z** de Bap. cont. Donarift,

eap. 1.
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Je ne me flatte pas que ces obfervations foicnt éga-

lement approuvées , 6c que parmi quelques milliers

de queflions
, je ne me fois pas écarté fur quelques-

unes. Le jufte point de déciiion ne fe montre pas

toujours ; nos queilions font trop compliquées : pla-

cées qu'elles font entre ^des Loix qui fe combattent

perpétuellement, 6c dont l'autorité eft également ref-

pedable , elles forment toujours dans l'efprit une

guerre inteftine que la plus férieufe attention! a peine

à vaincre, & d'ailleurs tous les hommes ne penfent

pas de la même manière (i). Pline, ce grand Ora--

ceur, en étoit bien convaincu, lorfqu'il écrivoit 1 fon

ami Corneille Tacite en ces termes : j'ai fouvent plai-

dé
,

j'ai fouvent jugé, 6c fouvent encore j'ai été ap-

pelle en confultation , & dans toutes ces différentes

îonclions , l'expérience qui eft un grand maître , m'a

fait remarquer que les hommes fe laiffent toucher ëc

fe déterminent les uns par une raifon 6^ les autres

par une autre, ^ alTez fouvent de très-petits moyens
font une grande impreilion. Comme le cerveau àt^

hommes n'eft pas toujours alFedé uniformément ,

leur cœur a aulïi fes attraits particuliers; d'où il arrive

que de plufieurs perfonnes qui afliftent à la plaidoierie'

d'une caufe , les uns penfent d une manière & les au-

tres d'une autre , ou s'ils fe réuhiflent & concourent

dans un même avis, c'efî: par des motifs diuérenrs. (i)

(
I ) Nec voto v'ivicur uno. Perf.

Pro captu iccloris j habent fua fata libclli.

Uhi plura nitent in carminé j non ego paucis

Offendar maculis

(
i) Adjiciam quod me docuit ufus Magijler egregiuSjfréquenter egi^fréquen-

ter judicavi ^ fréquenter in confiliofui j aliud alios movet j acplerumqucparv£
rcs maxime trahunt : ut variafu/u hominumjudicia ^ varia yoluntas j indc qui
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L'Empereur Juftinien lui-même nous afTure qu'il

n'eft rien parmi les hommes d'afTez certain , fi jufte

d'ailleurs que la chofe puifTe être
,
qui ne foit fufcep-

tible de quelque doute même inquiétant (i). Cette

réflexion a depuis été portée plus loin par un Auteur

qui n'a point craint de dire que dans toute la Jurifprur

dence , il n'eft rien qui ne puifTe être attaqué & ren-

verfé par des argumentations , des difficultés , &: les dif-

férentes opinions des uns & des autres, (i) Si cela

eft , comment me flatterai-je de réunir tous les fuf-

frages & de r\e pas trouver des contradidleurs ? C'eft

le fort de toutes les produ6tions des hommes : mais

enfin on peut ne regarder mon Ouvrage que comme
un fimple elTai , ou fî l'on veut encore, comme une

fimple invitation à mes Confrères qui tous font plus

éclairés que moi , d'exercer leur zèle ^ leur talent fur

une matière aulfi diflicile bC aufïi importante ; mes
fautes même pourront leur en fervir doccafîon.

Au furplus je n'ai pas traité les qucftioas mixtes

que les matières eccléfiaffciques 6C criminelles peuvent

faire naître, fî ce ne font peut-être quelques-uiies dont

je n'ai dit que peu de chofes & comme en pafiant.

Nos Auteurs aijitent néanmoins Quantité de ces quef-

rions y, nos Ordonnances en décident un grand nom-

eamdimiaûfamjlmul audieruntjf^pe diverfum^ interdum idem^ fed ex diverjis

aiùnù Tnot'ikïLsfennunt. L. i**. EpiA:. 20.

(i) Nih'il intcr homincsjic e(i induUtatum ^ iic non pojjlt j licet aliquidft
j^t'lifli'num^fufiipercquamdamfollicudnidubuadûnem. Nov. 44, cap. i**,

(2) CœvaLOS infpecuL commun, opinionum contracl. quâji. 714. NihW
cfttutum in nojin Jurifprudent'u eampo ^ quod argumencis & difficultaùbus. à
dlyerjîs opinionibusfubyeni nçnpojlfu.



PRÉFACE. xxxvir

bre ; mais elles font éparfes & répandues , & il feroic

utile de les réunir & d'en prévoir d'autres. Je l'avoue-

rai franchement, je ne me fuis pas trouvé capable

d'un travail fî étendu 6^ fl univerfel.

Mais je fais y fuppléer . J'ai eu deux frères, l'un que

j'ai perdu dans lés Fêtes de Noël 1757 , & que je

regretterai toute ma vie, qui, après avoir fuivi le Bar-

reau , a embraifé l'état Eccléfiaftique : l'autre , adluel-

lement vivant , Subftitut de M. le Procureur-Géné-
ral depuis un grand nombre d'années : il a entre fes

mains les Mémoires du défunt ; il a les liens propres ;

s'il vouloir les ouvrir, la moiiloti feroit abondante
; je

l'invite à venii à mon fecours, èc à enrichir ce Traité.

Si mon Ouvrage tel qu'il eft, peut mériter quelque

égard , àc être de quelque utilité
, je ne fuis pas de

bronze ; (i) il eft confolant de laifier après foi des preu-

ves qu'on a vécu utilement pour le Public.

Mais, iuivant le dire d'un Païen même , (1) les ap-

plaudi{fement3 des hommes ne peuvent être la ^ lé-

gitime de nos actions, ni la récompenfe que nous en

devons attendre ; repofons-nous uniquement en celui

qui eft le principe & la fin de toutes chofes. (3)

( ^^) Non ego dinifcribo^^forte quidaptius exit j, laudari tnetuam : nequt
tnim mihi corncafihra ejî.

(1) Sed reciifinemque extremumque ejje rscnjb.

I3) Egoprlmus & ego noyijfimus. Ifaie , cap. 44 , v. é".
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TRAITÉ
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LA PERSONNALITÉ
E T

DE LA RÉALITÉ DES LOIX,
COUTUMES, O U STATUTS,

Par forme d'ObfeiTations,

PRINCIPES GÉNÉRAUX,
Sur Us Statuts,

A Terre eft diftribuéc en difFérents Etats 5C

différentes Souverainetés.

Ces Souverainetés & ces Etats ont leurs Loîx
qui leur font particulières , & ces Loix font fou-

vent oppofées les unes aux autres.

Ces Loix font faites pour les perfonnes, ou
pour ks biens que les perfonnes pofîeclent.

Les perfonnes , ou font domiciliées dans une Souveraineté,
ou elles y ont des biens, ou enfin elles ne font qu'y féjourner
pendant quelque temps.

Tome I. ^
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Ces peiTonnes domiciliées , ou non , dans une Souveraineté ,

contractent des engagements perfonnels par prêts , par em-
prunts, &c. & fouvent auffi elles vendent leurs biens fonds

litués dans un endroit, pour en acquérir fitués dans un autre.

Enfin , elles font différents A6fces de commerce dans toute

l'étendue de la Terre , tantôt avec leurs Concitoyens
,
plus fou-

vent encore avec des Etrangers , & ces Contrats oc A£tes de
commerce civil font naître des conteftations qu'il faut décider

en Juftice.

Premier Principe.
Celui , ou ceux qui ont la fouveraine autorité , ont feuls

droit de faire des Loix , & ces Loix doivent être exécutées dans
tous les endroits de la Souveraineté, où elles font connues en
la manière prefcrite.

Cette maxime efl: aufli ancienne que le monde ; & comme
en France toute l'autorité efl concentrée dans le Roi, la maxime
cft que le Roi feul peut faire des Ordonnances & des Loix dans

le Royaume. Solus Rexfacit Conjîitunones yjivc Leges in Regno
Franciœ. Styl. Parlam. 4 part. 1

1""" priv.

De forte que la volonté du Roi duement vérifiée & enré-

giflrée, devient elle-même une Loi, vox Régis ^ vivaLex; ce

qui a donné lieu à cette ancienne règle, que veut le Roi ^ Jl
veut la Zo/. Loyfel , Infl. Cour. tit. i, regl. i"^'-

Les Rois tiennent de Dieu l'autorité qu'ils ont, omnis po-

teftas efl a Deo. Cette autorité cft indépendante de toute au-

tre PuifTance fur Ja Terre, & c'eft une maxime, en France,
gravée dans le cœur de tous les bons François

, que, Rex
Franclœ neminem recognojcit in temporalihus fuperiorem. Styl.

Pari. ^^ part. V" priv il. Jefus-Chrift lui-même s'eft fou-

rnis à l'autorité féculiere , & a déclaré publiquement que fon

Royaume n'eft pas de ce monde ; maxime facrée à laquelle on
ne fauroit donner atteinte.

Delà il fuit que le Roi ne doit.compte de l'ufage qu'il fait

de fon autorité, qu'à Dieu feul , parce qu'il n'a que Dieu feul

au-dcffus de lui. Omnibus major, foloDco miner. Dieu eft la pre-

mière majcfté , bc le Roi eft la féconde. En forte qu'après Dieu
' on lui doit une obéifTance entière.

Delà il fuit encore que rien ne peut difpenfcr ks Sujets de
la fidélité (Qu'ils lui doivent j elle doit être à toute épreuve :

A
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fC quand un Sujet, pour fauver fa tête que fon Roi lui de-

manderoit même injuftement , poùrroit remuer toutes les

PuiiTanccs du monde
; quand il poùrroit armer l'Univers en-

tier, il faudroit qu'il la lui apportât , s'il ne pouvoit la fauver

que par la rébellion. Ces conféquences font vraies de toute

éternité.

Voici toute l'économie de l'autorité royale. Une Monarchie
eft un corps politique que je compare au corps humain. Dans
un corps humain il y a la tête qui commande; il y a les mem-
bres qui obéiffent, & ce compofé ne forme qu'un tout; c'efl:

un feul homme. Une Monarchie eft pareillement un tout po-
litique qui comprend , & le Roi , &: fes Sujets : le Roi , c'eft la

tête ; elle règle , elle difpofe , elle commande : les membres
font les Sujets ; ils obéiflent & travaillent pour la conferva-

tion de la tête, & l'amour réciproque identifie, pour ainii dire,

le Prince & les Sujets.

Second Principe.
Le Souverain a puiflance & autorité fur {es Sujets, 6c fur

les biens qu'ils pofledent fous fa domination.

Conféquence du premier principe.

Troisième Principe.

Ceft au Souverain à régler la forme & les folemnî tés des

Contrats que fes Sujets paflent furies Terres de fa domination^
c'eft à lui de prefcrire les règles de procéder en Juftice.

Quatrième Principe.
Le Souverain a auffi droit de faire des Loix qui aflu jettifTent

les Etrangers en plufieurs cas. i®. Par rapport aux biens, s'ils

en poftedent dans l'étendue de fa Souveraineté. i°. Par rap-

port aux formalités des Contrats , s'ils en paflent fur (es Ter-
res. 3°. Par rapport aux A(Stes judiciaires, s'ils plaident devant

£es Juges. Obferv. 1

1

.

Cinquième Principe.

Le Souverain a droit encorede faire des Loix pour les Etran-

gers qui ns font même que pafTer dans fes Etats ; mais ce font

Aij
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communément de fimples Loix de Police faites pour le boû
ordre , & ces Loix font, ou perpétuelles, ou faites feulement

pour certaines occurrences particulières. Ibid.

Sixième Principe.

De Droit Etroit, toutes les Loix, que fait un Souverain,

n'ont force & autorité que dans l'étendue de fa domination
;

mais la néceflîté du bien public ôc général àç.^ Nations a admis
quelques exceptions dans ce qui regarde leCommerce civil. C'eft

ainfi que la majorité ôc la minorité du domicile ont lieu par-

tout, même pour les biens fitués ailleurs. Obferv, lo, \2.ù 4.6.

Septième Principe.

Les Loix d'un Souverain ont pour objet premier , principal

& dominant, tantôt de régler l'état & la condition de la per-

fonne , tantôt de ne régler que les chofes , & tantôt de régler

également l'un & l'autre.

Huitième Principe.
Entre les différentes conditions des hommes , il y en a qui

ont leur relation aux Acftes du commerce civil 5 telles font la

majorité , la minorité , l'émancipation , l'interdidion , &c. & il

y en a d'autres qui font purement politiques& diftin£tives. Tel
cfi: l'état de Noble, ou de Roturier, celui de Légitime, ou
de Bâtard , de Naturel , ou d'Etranger. Ohferv. 4.

Neuvième Principe.
Les Loix qui ont pour objet premier, principal & domi-

nant , de régler l'état & la condition des perfonncs , font des

Loix perfonnelles.

Dixième Principe.
Ces Loix perfonnelles afFe6tcnt la perfonne^ d'une qualité

<]ui lui eft inhérente , ôc la perfonne eft telle par-tout. Oh-
ferv. 4.

Onzième Principe.
Les Loix perfonnelles font, ou perfonnelles univcrfelles , ou

perfonnelles particulières. Obfirv, 4 (S* 13.
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Douzième Principe.

LesJLoix perfonnelles univerfelles font non-fculement celles

qui forment & déterminent l'état ôc la condition de l'homme ,

généralement pour tous a£tes ; telles font celles qui déterminent

Ja majorité, ou la minorité, celles qui interdifent de toute

adminiftration ; mais ce font encore celles qui ne donnent un
état que pour une certaine nature d*A£te qui emporte par lui-

même, & dans fon exercice, une forte d'univerfalité. Telles

font les Loix qui émancipent un mineur. Obf. 4.

Treizième Principe.

Les Loix perfonnelles particulières font celles qui n'affec-

tent la perfonne que pour quelques Ac^es particuliers & limi-

tés. Ibid.

Quatorzième Principe.

Entre ces Loix perfonnelles particulières, il y en a de pures

perfonnelles , parce qu'elles ne règlent que des Adtes purs per-

lonnels. Tel eft le Senatufc. Vell. & il y en a de perfonnelles

réelles. Ibid.

Quinzième Principe.

Les Loix particulières perfonnelles réelles , font celles qui
ont, dans leur objet, de régler également, & la perfonne,
& les biens, mais pour quelques Adtes feulement. Telle eft

la Loi qui permet de tefter , celle qui autorife un mineur ma-
rié à faire un don mutuel à fon conjoint, &c. 0^/1 2,3, i '' règle.

Seizième Principe.

Ces Loix particulières perfonnelles réelles font les feules

qu'on puifle appeller mixtes , *c il n'y en a point de mixtes
dans le fcns de Dargentré , de Bursundius , de Voet , ôcc.

Obf.6.
5 3 & ,

Dix-sEPTiEME Principe.

Les Loix perfonnelles , foit perfonnelles univerfelles , foit

perfonnelles particulières, foit perfonnelles réelles , n'agiflent

que fur les domiciliés.
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Dix-HuiTiEME Principe.

Les Loix pures perfonnelles , foit perfonnelles univerfelles,

foitpcrfonnelles particulières, fe portent par-tout; c'eft-à-dire
,

que l'homme eft par-tout de l'Etat , foit univerfel , foit parti-

culier , dont fa perfonne eft affectée par la Loi de fon domi-
cile. Obf, I o , Il , 1 4 6» 4<> .

Dix-NEUviEME Principe.

Les Loix perfonnelles univerfelles agiflent indirc£tement ÔC

par conféquence feulement fur les biens , &: les Loix perfon-

nelles particulières n'agiflent que fur la perfonne.

Vingtième Principe.

Les Loix perfonnelles réelles n'agiffent de droit que fur les

biens du Territoire où elles commandent à la perfonne. Ohf.

j , p (Sr 10.

Vingt et uniemb Principe.

Elles agiflent quelquefois fur les biens fitués ailleurs ; mais

c'eft en tant qu'elles font conformes entr'elles ^ & à titre de

fraternité feulement. Obf. i6.

Vingt-deux lEMTE Principe.

Les Loix pures réelles règlent & dirigent diredlement &im-
.médiatement les biens. Obf. 1 7.

Vingt-troisième Principe.

Le fujet & le matériel dominant direct & immédiat du Sta-

tut en détermine la nature Ôc la qualité; c*eft-à-dire, que le

fujet &c le matériel le font être réel , ou perfonnel.

Vingt-quatrième Principe.

Le motif de la Loi dcvroit auflî en déterminer la nature 5c

la qualité, quand ce motif eft clair & précifément exprimé,

de manière qu'on ne puifte pas raifonnablement en donner un
autre à la Loi. C'eft ainfi que le Statut qui défend aux conjoints
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de s'avantager, pafTe communément pour réel, parce qu'encore

qu'on puifTe lui donner pour motif, celui de maintenir la paix

entre les conjoints, il eft fufccptiblc de celui de conferver lés

biens de chacun d'eux à leurs héritiers; mais il femble qu'il

devroit être perfonnel, s'il étoit clair &; précis que cette dé-

fenfe fût faite aux conjoints uniquement, pour ne point leur

donner d'occafîon de trouble ÔC de défunion ; &. néanmoins la

Jurifprudence eft au contraire. L'on ne confidcre que la chofc

défendue, & non le motif de la défenfe. Obf. 23.

ViNGT-CINQUIEME PRINCIPE.

Quand la nature du Statut ne fe développe pas abfolument
par le mélange qu'il contient des perfonnes & des biens , il

vaut mieux le préfumer réel. Obf. 5.

ViNGT-SIXIEME PRINCIPE.

Les Loix pures réelles ne changent , ni n'altèrent l'état de
la perfonne : elles arrêtent feulement l'exercice des A£tes que
lui permet fon état, & cela par rapport à des AÔits purs réels.

Tel eft le Statut qui défend à un majeur de difpofer de fes pro-

pres au-delà du tiers , du quint , &:c.

ViNGT-SEPTIEME PRINCIPE.

Les Loix réelles n'ont point d'extcnfion directe, ni indi-

rcù.e hors la Jurifdi£tion & la domination du Légiflateur.

ViNGT-HUITIEME PRINCIPE.

Le domicilié & le non domicilié font également alFujettis

aux Loix réelles , ft ce n'eft qu'elles foient exprefTément rcf-

treintesauxfimples domiciliés, ou accordées comme privilèges.

ViNGT-NEUVIEME PRINCIPE.
Quand le Statut perfonnel du domicile fe trouve en concur-

rence &: contrariété avec le Statut perfonnel d'un autre endroit,
celui du domicile l'emporte. C'cft ainfi que le natif de Nor-
mandie, qui

,
par la Loi de fa naiflance &; de fon domicile

,

eft majeur à vingt ans d'une majorité parfaite, eft tel dans les

Coutumes mêmes qui exigent un âge plus avancé. Ohf. \6.
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Trentième Principe.

Mais le Statut perfonnel du domicile qui fe trouve en con-

currence avec un Statut réel, foit du domicile, foit de tout

autre endroit, cède au Statut réel. C'efl: ainfi que le majeur,

qui par fon état de majeur, peut donner entre-vifs tous Tes

biens , ne pourra pas les donner, ou n'en pourra donner qu'une

partie , s'ils font fitués dans une Coutume qui l'ordonne ainii

par une prohibition réelle. Ibid.

Trente et unième Principe.

Les Statuts réels du domicile & de la fituation des biens,

concourant enfemblc, chacun d'eux a fon exécution; c'eft

ainli que fi un homme a des biens dans des Coutumes, dont

les unes ne lui permettent de difpofer par donation , ou par

teftament ,
que du quint feulement de les propres , &: les au-

tres du tiers , il en pourra difpofer conformément à chacune

de ces Coutumes. Ibid,

Trente-deuxième Principe.

La perfonne peut être afFe£fcée , tout à la fois , de deux états

perfonnels contraires 3 c'eft-à-dire, être habile & inhabile par

état,refpe£tivement à différents A6tes. C'efl: ainfi qu'un mineur

émancipé eft:, tout à la fois, inhabile par état pour aliéner, ôc

habile par état pour gérer 6c adminift:rer fes revenus. C'eft ainfl

encore qu'une femme , dans plufieurs de nos Coutumes , eft

en puiflance de mari pour contrader , ôc indépendante pour
tefter. Obf. 15.

Trente-troisième Principe.

Quoique les meubles fuivent la perfonne , & foient régis

par la Loi du domicile ^ ce n*eft pas comme Loi perfonnelle
,

mais comme Loi réelle 6c de fituation. Obf. 15;.

Trente-quatrième Principe.

Les allions perfonnelles, & même les rentes confl:ituécs,

confidérées du côté de l'aéiif, c'eft-à-dire, du côté de ceux

à qui elles appartiennent, font attachées à la perfonne, ôc fofit

de
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de la nature & qualité dont les déclare la Loi de foti domicile.

Obf. 20.

T R E N T E-C INQUIEME PRINCIPE.

Il en faut excepter les rentes fur l'Hôtel-de-Ville & fur le

Clergé , qui , par une Jurifprudence particulière , font régis

par la Coutume de Paris. Ibid.

Trente-sixième Principe.

Mais CCS mêmes actions, confidérées dans leur paffif, fe rè-

glent par la Loi du domicile du Débiteur. Ibid.

Trente-septième Principe.

Les allions réelles & foncières fuivent la Loi de la chofc

fur laquelle ces a<Slions s'exercent. Ibid.

Trente-huitième Principe.

Hors les Contrats de Mariage qui peuvent avoir leurs ex-

ceptions particulières , il faut
, pour décider fi des conventions

font légitimes en elles-mêmes , examiner fi elles font confor-

mes, ou oppofées à la Loi prohibitive oii fe parte le Contrat;

telles font les conventions qui ont pour objet des droits qui

naiflent ex natura contracius, & tempore contractas ; &c c'efl:

ainfi que l'on juge de la légitimité du taux des rentes. Obf. 4^ ,

reg. 6.

Trente-neuvième Principe.

Mais pour décider de la légitimité des droits qui naiflent

tx poft faclo , il faut examiner la Loi du lieu où la caufe de

CCS droits prend nai0ance. Ibid. reg. 8.

Quarantième Principe.

S'il s'agit de droits qui dépendent de l'état & de la con-

dition de la perfonne , il faut fuivre la Loi qui règle la per-

fonne. Ibid. reg. y.

Quarante et unième Principe.

Une convention , toute légitime qu'elle foit en elle-même.
Tome I. B
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n'a pas fon exécution fur les biens , lorfqu'ils font fitués en

Coutumes prohibitives de la convention , Ci ce n'eft que ces

biens y foient fitués par mauvaife foi , &c par contravention à

la convention. Oèf. 41 , 41 6* 43-

Quarante-deuxième Principe.

Les formalités prefcrites pour l'authenticité, la foi& la preuve

des a6tes , fe prennent de la Loi du lieu où les a£les fe paflent;

& quand elles ont été remplies & obfervées , les a£tes font va-

lables par-tout , en ce qui touche la forme. Oi>f. %}& 46, reg. i .

QUAKANTE-TROISIEME PRINCIPE.

Il en eft de même s'il s'agit du lieu du Contrat ; c'eft la Loi

du lieu où il eft paffé qui en décide : par exemple, pour for-

mer un engagement valable à quelque fomme qu'il puiflTe fc

monter, s'il luffit, dans un pays, de fimples témoins fans au-

cun écrit, l'engagement pafle dans ce pays en préfence de té-

moins, fera valable, de manière que la preuve par témoins fera

admilTible en quelque endroit qu'on agiffe , fut-ce dans un pays

où la preuve par témoins n'eft pas admiifible. Ohf. 4^.

Quarante-quatrième Principe.

S'il s'agit de formalités intrinfeques & conftitutives du Con-
trat, il faut pareillement fuivre la Loi où le Contrat a été pafTé.

Ii>id. reg. 3.

Quarante-cinquième Principe.

Les formalités pour procéder en jugement, fe prennent du

lieu où l'on plaide. Ibid.

Quarante-sixième Principe.

Mais les formalités pour l'exécution judiciaire des A6tes ou

des Jugements , fe prennent du lieu où on les exécute. Ohf. 23.

Quarante-septième Principe.

Les formalités réelles & inhérentes aux chofes dont on con-

trade , ou pour raifon defquelles on agit , fe prennent du lieu

de la fituation. Ibid. reg, 4.
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Quarante-huitième Priticip-e.

La Loi du lieu où fe pafTc un Contrat ou un Teftament , ne

décide pas toujours les queftions qui peuvent en naître. PIu-

ficurs de ces queftions fe décident par la Loi du domicile des

parties , &: même quelquefois par celle du domicile de l'une

des parties, plutôt que de l'autre. S'il s'agit, par exemple , de
décider quelles font les Loix qui doivent régler des conjoints

qui fe font mariés fans Contrat, on décidera par le domicile

des conjoints au jour du Mariage ; & iî leurs domiciles font

différents, ce fera plutôt par celui du mari qufe par celui de la

femme. Plufieurs autres queftions fe décident communément
par la Loi de la fituation ; ft

, par exemple , il s'agit de décider

quelle eft la Loi qu'un vendeur &; un acquéreur domiciliés ail-

leurs, doivent fuivre pour la mefure des fonds qui auront été

rendus. D'autres fe décident par la Loi du lieu du Contrat;

il
,
par exemple , un homme fait acquifition d'un cheval , d'un

bœuf, &c. dans un marché public. Enfin très-fouvent on décide

par les circonftances , & cela fe vérifie principalement dans le

cas des Tcftaments. Obf. ^6.

Quarante-neuvième Principe.

Quand les conteftations qui naifTent entre des parties font

évoquées Se portées dans un autre Tribunal , il faut juger ces

conteftations comme on les jugeroit dans le Tribunal nacureL

Ordonnance des évocations, Uid, reg. lo.

Bij
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TITRE PREMIER,
Z)^ Droit qui naît de la diverjîté des Statuts ou des

Coutumes , ou bien , du Droit qui règle les Con^

joints entre eux ^ & du lieu qu ilfaut confidérer à
cet effet. ,

CHAPITRE PREMIER.
Ou Von examine et que. les anciens Auteurs ont penfé fur

les Statuts.

PA R M I nous , non-fculement les Provinces , mais même
prefque toutes les Villes, ont chacune leurs Loix & leurs

Statuts ; & comme cette variété fait naître un grand nombre
de queftions , qui fe trouveroient répandues & éparfes dans
l'Ouvrage que nous nous propofons de donner, j'ai cru bien

faire , & qu'il feroit plus méthodique d'agiter dès le commen-
cement & de fuite , toute la matière des Statuts, pour ne point

être arrêté par les queftions trop fréquentes qui en naîtroient,

& qui interromproient le fil & l'enchaînement de ce que nous
avons à dire.

Au furplus , comme chez nous , il n'y a que quelques cantons

qui foient régis par le Droit Ecrit, fuivant lequel le Mariage
ne met pas la femme fous la puiflance de fon mari , ce que nous
dirons en général de la puiflance maritale, ne fera pas d'un grand
ufage dans ces cantons ; mais il le fera davantage par-tout ail-

leurs, félon que les effets de cette puiflance y (ont plus ou
moins étendus ; car dans certaines Provinces , comme chez
les Hollandois , le mari a un pouvoir des plus amples. Il a la li-

bre difpofition , non-feulement de tous les biens qui lui ap-

partiennent, mais encore de tous ceux qui appartiennent à fa

femme, laquelle ne peut régir, ni les uns, ni les autres. Dans
d'autres Provipces au contraire , { ôc c'eft ainfi que notre Lpi
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municipale le décide) le mari ne peut aliéner aucuns immeu-
bles, fans le confentement de fa femme, quand il n'a pas d'en-

fants du Mariage, & cette prohibition a lieu indiftinclemcnt.

A Amersford, foit qu'il y ait enfants ou non , il cft des en-
droits oii la Loi veut que des Conjoints ne puifîcnt en aucune
manière s'avantager, qu'en fe donnant mutuellement, àc en
ufufruit ; ôc il y en a une Loi précife chez nous. Chez les Hol-
landois, au contraire, les maris & les femmes ont une liberté

entière de s'avantager. Enfin chaque Nation a fes Loix parti-

culières qui différent entièrement les unes des autres. D'où il

fuit qu'il eft de la dernière importance de favoir à quelle Loi
il faut s'arrêter pour juger des Droits des Conjoints ; & ce font
autant de queftions dont vous ne vous tirerez jamais bien , fî

vous ne connoiflez parfaitement les Droits que cette diveriité

de Loix &; de Coutumes peut faire naître. C'eft donc ici l'oc-

cafion de traiter une matière célèbre de notre Droit , s'il en
fut jamais ; mais plus elle eft célèbre

, plus nous devons faire

effort de l'approfondir, &c de la bien développer , avec d'autant
plus de raifon, que perfonne, que je fâche , ne l'a jufqu'à pré-
fent traitée dans toute fon étendue , ni avec méthode.
Nous avons cependant deux grands Jurifconfultes, qui ont

agité fort amplement , & qui plus eft , avec une approbation
générale, quelques queftions qui font des dépendances de cette
ample matière ; favoir , d'Argentré dans fon favant Commen-
taire fur la Coutume de Bretagne ,& Burgundius , dans ce petit
Ouvrage travaillé avec tant d'attention , fur les Coutumes de
Flandres ; &c plut à Dieu qu'il nous en eût donné encore plu-
fieurs autres pareils ! Ces deux Auteurs fe rencontrent de même
avis dans plufieurs chofes ; mais ils font d'avis différents dans
plufîeurs autres. Et pour entrer préfenrement en matière , il faut
obferver que les anciens Auteurs ont penfé fur ce fujet tout au-
trement que les modernes.

Barthole , dont les décifîons ont été comme autant de Loix
dans les Tribunaux

, prefque jufques dans le dernier fiecle , eft

d'avis fur la Loi première, cuncios populos^ C. Jd fumma Tri-
/z/r... qu'il importe de bien prendre garde quelefl rarrangement
des termes de laLoj ; de forte que, félon lui, certains termes mis
devant ou mis après, déterminent la nature & la condition des
Statuts , comme par exemple , fi le Statut efl conçu ainfi : Vamé
aura /es deux tiers^ car pour lors ce Statut fera pcrfonnel, parce



1 4 Traité des Statuts réels & perfonnels.

que dans fa conftruclion , ircommcnce par la perfonnc : que fi ,

au contraire, il étoit conçu en ces termes : les deux tiers fe-

ront pris par Caîné, le Statut fera réel , en ce que dans fa conf-

truction il commence par la chofe ; comme s'il falloir plutôt

s'arrêter aux termes qu'à l'cfprit, &: à l'intention du Légifla-

teur , &: comme il l'arrangement des mots étoit de quelque

confidération , quand la volonté du Légiflateur eft claire 6c bien

marquée. C'eft pourquoi il y a long-temps que l'on a profcrit &
rejette cet avis de Barthole, & de tout ce grand nombre d'an-

ciens Do6teurs , dont nous trouvons les noms dans le Livre de

Théfaurus , lib. t ,
quœjl. 4, n. 4, quxjî. forenf. qui l'ont fuivi

comme leur chef ôc leur maître, & ont adopté fon principe.

Après avoir rejette un motif de décifion qui n'eft: fondé

que fur un pur arrangement de mots, paflbns a l'avis de ceux

qui ont écrit plus récemment. Ils veulent tous aflez unanime-

ment, que l'on s'attache à connoître fi les Statuts font réels ou
perfonnels , ou même ( ce qui eft une tierce-efpece inventée

par d'Argentré) s'ils font mixtes; mais vous les voyez refter

court, dès qu'il s'agit de difcerner les Statuts qui doivent paf-

fer pour perfonnels , 5c ceux qui doivent pafler pour réels ; &
d'Argentré & Burgundiûs fe font tellement fatigués à nous pref^

crire des règles là-deffus, qu'il femble qu'ils aient choifi cette

matière comme un théâtre qui les plaçoit au grand jour, & les

mettoit à portée de faire connoître leur bel efprit. Pour moi je

tâcherai de la développer dans l'ordre qui fuit. D'abord je don-
nerai la divifion des Statuts

;
je donnerai enfuite des règles pour

connoître ceux qui font perfonnels &; ceux qui font réels
; j'ex^

pliquerai en troificme lieu les différentes décifions qui réful-

tent de leur différente nature ; j'en expoferai les raifons ; enfin

je difcuterai en particulier, & dans l'ordre que je viens de pref^

crire, les qucftions qui fe font élevées dans le Bareau.

m
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OBSERVATION PREMIERE.

LEs Auteurs, qui ont écrit fucceflivemcnt fur cette matière,
n'ont point été contents les uns des autres : prefque tous

trouvent que ceux qui les ont précédés , s'étoicnt fort mal ac-

quittés de ce qu'ils avoient entrepris. D'Argentré le dit haute-
ment. PauciJJimi haclcnus vidcntur id argumentum commode
traclajje. Il prétend qu'ils ont embrouillé la matière plutôt que
de l'éclaircir , vexajfe potiàs quam explïcajje y 6c dans l'inten-

tion où il eft de fouiller OC de creufer un fujet auffi important,
il eft obligé de mettre à l'écart les différentes idées de ceux qui
ont écrit avant lui. OmiJJîs omnium opinionibus.

Rodembure , qui eft venu long - temps après d'Argentré
,

a eftimé , à (on égard , que perfonne n'avoir jufqu'à préfenc

traité la chofe dans toute fon étendue. Il regarde ce que d'Ar-
gentré & Burgundius ont donné au public, comme ne pouvant
fervir qu'à quelques queftions particulières. Et c'eft pour y
fuppléer qu'il a compofé le Traité dont je donne aujourd'hui

la Traduction.

Voët, qui a écrit depuis czs Auteurs , ne trouve pas encore
apparemment qu'ils en aient aflez dit, & il fe flatte d'être le

premier qui ait donné des principes aflez étendus & aftez uni-

verfcls pour répondre à prefque toutes les queftions qui peu-
vent fe préfenter. Quoad tamen fieri poterit^ plerafque ( qu^Jlio-

nes ) ex quibus de cœteris facilejudicandum ^ in ordinem redi-

gam, ficque me prœjiitijfe , quod ante me forte non alius^judica-

bit ille qui extra partes conjiitutus, mea legerit , & perlegerit

accuratè. Secî. 9 , cap. i .

Hertius , qui a travaillé depuis, & qui a intitulé fa Difterta-

tion , De Collifione Legum y convient que cette matière eft am-
ple & vafte ; &: quoiqu'il s'appuie fur l'autorité de quantité
d'Auteurs qu'il cite lui-même, il ne fait encore ft aucun eft

parvenu à l'expliquer dans fon entier. De collifu Legum anceps,

difficilis, ô latè diffufa ejl difputatioy quam ncfcio an quifquam
explicare totam aggrejfus juerit.

Défunt M. Froland , notre Confrère , ancien Bâtonnier de
l'Ordre, nous a donné en 1715^ fes Mémoires fur les Scatucs,



1 6 Traité des Statuts réels & perfonnels.

en deux gros volumes //2-4°
, qu'il a fait précéder par d'autres

Mémoires fur le Senatufconfulte Vellcyen dans le Duché de

Normandie, fur les Coutumes préteiidues locales du Comté
d'£u , & fur la prohibition d'évoquer les Décrets d'immeubles

fitués dans cette Province ; & dans ces Ouvrages , il traite plus

ou moins de queftions mixtes, & il infinue afîez clairement

que ceux qui ont écrit avant lui , n'ont fait que glifler fur les

difficultés ; car il efpere que le public aura la bonté de lui con-

ferver la place qui appartient, dit-il, aux Auteurs qui les pre-

miers ont fendu , comme on dit ordinairement , la glace.

Quelques années auparavant que M. Froland eût donné fes

Mémoires fur les Statuts, & pendant qu'il les annonçoit dans

les Journaux , j'avois rendu publiques mes Queftions fur les

démifîîons de biens ; & dans la Queftion fixieme
, j'avois pris

occafion d'y préfenter comme le précis Se l'extrait des principes

les plus ordinaires , bc les plus univerfellement reçus dans la

matière des Statuts. C'eft wn petit ruifTeau
, j'en conviens ; mais

cil ceux qui craignent de perdre pied &: d'être enfevelis fous la

glace ,
pourront du moins ne pas quitter les deux bords.

OBSERVATION IL

LA règle que Barthole a imaginée pour diftinguer les Sta-

tuts perfonnels 6c les Statuts réels , avoit de fon temps ,

j'ofe le dire, féduit tous les efprits. Elle fe trouve dans tous les

Auteurs qui lui font contemporains , & dans beaucoup de ceux
mêmes qui font venu? après lui. Il eft incompréhenfible com-
ment une règle auffi peu raifonnable a pu faire un auffi grand
progrès ; Se je ne trouve rien qui marque plus de quel poids &
de quelle autorité étoient dans ces temps-là , les décilions de
cet Auteur , &; le grand nom qu'il s'étoit fait parmi les Jurif^

cot^ultes. Aufli eft-il appelle, Lucerna Juris, éc quelques Au-
teurs , comme Jafon, ont été jufqu'à dire que jamais Barthole

n'avoit erré. Barthole femper dieu veritatem.

Alcxander éto.it aufli alTurément un excellent Jurifconfultc.

M. Ch. du Molin cite fes confeils prefque par-tout, & il les a

illuftrés de plufieurs notes. Or cet Auteur , en fon Confeil 44,
Liv. 5 , a embrafle cette règle de Barthole. Il dit d'après lui ,

quod
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quodverba Statua diligenter intueri (oporteat) quia aut difponunt

circa rem , utperhcec verba , s ONA DECEDENTis deveniant
IN PRIMOGENITUM.., aut difponunt circàperfonam, utper kœc

verba, primogenitus succédât. Et c'eft en parlant de ce

fyftême de Barthole , qu'Alexander , dans la fuite de ce Con-
(eil , dit, nonfomniavitBartholus ^ & alii, quandb faciunt dife-

rentiam inter Statutum difponens in perfonam, & Statutum dif-

ponens circà bona.

Alexander n'a pas tort de dire que Barthole & les autres ne

dormoient pas , lorfqu'ils ont mis de la difFérence , inter Sta-

tutum difponens in perfonam , ù Statutum difponens circa bona.

Mais ils dormoient réellement , lorfqu'ils ont fait dépendre du
fimple arrangement des mots , la nature & la qualité du Statut ,

& qu'ils ont cru que le Statut qui commence par la perfonne ,

difponit circa perfonam, ôc que celui qui commence par la cho-

fe, difponit circa rem.

De ce fyftême erroné s'en font enfuivies plufieurs autres

erreurs ; car comme le Statut qui difpofe, circà perfonamy eft

un Statut perfonnel , 6c que le Statut perfonnel n'affecte que

les domiciliés , & ne concerne pas les étrangers , ils en ont

conclu que le Statut qui difpofe d'une fuccieflion , en s'adreffant

2ihL^ç,noxmQ ^ primogenitus fuccedaty ne faifoit Loi que pour

les domiciliés; 6c qu'ainfî un aîné domicilié ailleurs, ne pou-

voit pas recueillir les droits d'aîneffe dans l'étendue de ce Sta-

tut; ôc voici l'efpecc qu'Alexander, dans l'endroit cité, a dé-

cidée en conformité de ce principe.

Deux fœurs étoient mariées , l'une à un habitanp du Ferrai-

rois , ôc l'autre à un habitant de Rimini.

Celle mariée à Rimini étoit décédée la première, & avoit

laifle un fils. Celle mariée dans le Ferrarois y étoit décédéc de-

puis fans enfants, & ab inteflat, &C avoit pour plus proche pa-

rent fon neveu , fils de fa fœur domiciliée à Rimini ,
qui fc

préfente pour fuccéder. Il en eft empêché par un coufm-ger-

main de la défunte , fils de fon oncle , 6c cela fur le fondement
du Statut de Ferrare, oii étoit le domicile de la défunte de

cujus..

A Ferrare les parents appelles agnati, excluent les parents

appelles cognati.

Le neveu , comme plus proche, demandoit la fuccefîion de

fa tante.

Tome I. C
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Le coufin-germain , comme agnat
, prëtcndoit l'exclure , 5c

il étoit fondé fur la Loi de Ferrare.

Alcxander, confulté fur cette queftion , décide pour le ne-
veu , & cela en conféquence de la diftindion de Barthole.

En effet , dit-il , le Statut de Ferrare , difponit in perfonam.
Ce Statut porte que les agnats font héritiers, à l'exclufion des
cognats.

Or le Statut de Ferrare , In perfonam conceptum , ne fauroit

faire Loi contre un Forain qui n'eft pas fournis à ce Statut.

Condudo igitur quod diclum Statutum loquens in perfonam ^ ex-

cludendo à fuccejjîone filium fororis , non comprehendit foren-

fem^ etiam quoad bona fita in loco Statuentium, fecus fi Statu-

tum loqueretur in rem, difponendo circà bona; &C par conféquent ,

fuivant ces principes , il eftime que les deux prétendants n'é-

tant pas fournis au Statut de Ferrare, il falloit fe déterminer
par le Droit commun , & que le neveu fils de la fœur , devoit
venir à la fucceiîîon de fa tante, comme plus proche, à l'exclu-

lîon du coufin-germain fils d'un frère , quoiqu'agnat , comme
étant plus éloigné.

C'efl par la fuite des mêmes principes, qu'à l'occafion d'un
Statut qui défend à un mari d'inftituer fa femme fon héritière,

Alexandcr dit que ce Statut étant adrefTé à la perfonne, & in

perfonam conceptum, vicmi^èchtrz pas des Conjoints domiciliés

ailleurs, de difpofer entre eux , des biens qu'ils auront, même
dans le lieu du Statut prohibitif. 11 en feroit autrement, fi le

Statut étoit conçu , in rem; par exemple , en ces termes , la

fucceffion d'un mari ne peut être laiffée à fa femme , parce que
pour lors ce Statut ainfi conçu, ligaret etiam forenfes.

M. Ch. du Molin fe récrie beaucoup contre ces décifions

d'Alexander , & de plufieurs autres qui ont déféré à fon avis ; &:

voici le jugement qu'il porte d'abord fur la première décifion

concernant la fucceffion de la tante décédée à Ferrare. Sed
pefjimè loquuntur, quia Statutum in efeclu non difponit de per-

fonis, vel earum StatUyfed de ipfis rébus ^ ^ ftc ^
quibuschmque

verbis loquatur, ligat omnes, quoad res infua ditionefitas.

Et plus bas , fur le Statut qui défend au mari d'inftituer fa

femme fon héritière, & qu'Alcxander dit ne pas concerner les

Conjoints domiciliés ailleurs
,
quoad bona in territoriofîta , du

Molin a fait cette note ; Imo in bonis hic fitiSy & fie non efldiffe-

rentia inter civem, & forenfcm; fed in fitu bonorum, quia hujuf-
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modi Statuta funt realia & locaLia; & il renvoie à la note qu'il

a faite fur le Confcil 41 , n. <3 , du même Auteur.

C'eft pourquoi M. Ch. du Molin s'explique en ces termes :

Sive Statutum dicat , bonA non veniant AD f<Sminas ,

Jîvè F(S.M.iNM NON SUCCEDANT^ fempcr locum habetin bonis

jitis inter fines fuos jjîvc famincefincJubditœ Statuto j vel non,

fivè cives , veL exterœ.

Il femble qu'Alexander fe contredife lui-même : car en fon

confeil i<>, du Livre premier, il die que l'opinion la plus com-
mune cft que, foit que le Statut s'adrefle à la perfonne, foie

qu'il s'adrefle à la chofe, la Loi du territoire & de la fituation

agit fur les biens qui y font fitués, & non point fur les autres.

magis conimunis conclufio ejî quodJîvè Statutum loquatur in

rem, fivè in perfonam , habeat locum in bonis pofitis in territorio

fiaiuuntium j & non in aliis. Sur quoi du Molin fait cette autre

remarque ; Hcecvera opinio, rejecîâ verbali difiinclione Eartholiy

an loquatur lex in rem , vel in perfionam , fed teneas indifiincîè

quod Statuta vel Confuetudines tanquam reaies non extenduntur

extra fiua territoria , & ita praclicamus. Ce qu'il répète fur le

confeil 41, Livre fept, & en quantité d'autres endroits des

confeils du même Auteur.

D'Argcntré a penfé la même chofe que du Molin , du principe

de Barthole ; il a cru qu'il n'y avoir rien de plus illufoire, quo

nihil potefifutilius , qu'il y avoit de la pudeur pour les commen-
çants, même à penfer &; à parler de cette manière ,

pudeatpue-
ros talia fentire y aut docere ^ nec viros fiipientes oportet ludere

fophifiica , aut prœfiigiis verborum y &C l'avis de ces deux grands

hommes a été fuivi par Rodemburg, Voët, Hertius, &c.
En effet, en adoptant le principe de Barthole, la qualité Sc

la nature d'un Statut vont dépendre entièrement de la (impie

conftrudtion. Les Statuts les plus évidemment réels devien-

dront des Statuts perfonnels, ôc l'on s'attachera à l'écorce de
la Loi, pour s'écarter vifiblement de l'efprit des Légiflateurs

qui ont certainement moins envifagé la forme extérieure des

Statuts, que la chofe qui y étoit contenue èc exprimée. Scire

leges, non eft verba earum tentre , fed vim , atque potefiatem.

L. [cire \-].
ff.

de leg. Nec leges verbis
, fed rébus ex juflâ ratione

funt impofitce. L. omne. i , C. commun, de légat. Non ex fgurâ
litterarum yfedfenfu obligamur. L. 38.^.' de oblig.

Tiraqueau de jure primo - gen. qu^fl. 46, n. 6, cite les

Cij
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différents Auteurs fur lefquels l'on peut appuyer l'avis de Bar-

tholc ; &: comme cet avis a quelque chofe qui révolte, il ajou-

te que les partifans de cet Auteur foutiennent que la diftinc-

tion a lieu , in legibus ù eiiclis prcetorum j in tejlamentis yjîipu-

lationibus ^pacfis^ & refcriptls , ôc d'Argentré fait la même ob-
fervation. An. 1

1

8 , glof. 6 ^n. 5.

J'ai vérifié ces autorités , &: j'ai trouvé qu'efïe£tivement les

Loix admettent ladiftin£tion du Statut qui concerne la chofe,

& de celui qui concerne la perfonne , & que cette diftinélion

ëtoit fondée fur la différente manière de s'exprimer. C'eft ainfî

que fî dans un Teftament, leTeflateur s'exprimoit en ces ter-

mes , hœres meus à Titio ne petito , ou en ceux-ci , hœres meus à

folo Titio ne petito, cette différente manière de s'exprimer, opé-

reroit des effets bien différents. Dans le premier cas le legs efl

réel. C'cft la libération qui eft léguée purement ,*ôc irrévoca-

blement ; elle eft générale & abfolue , ôc cette libération profite

à l'héritier de Titius. Dans le fécond cas , il n'y a proprement
de léguée qu'une fufpenfîon d'aâ:ion en faveur de Titius feule-

ment, & fon héritier n'eft pas libéré. L.%
^ff.

de lib. Ug. Mais
remarquez bien que cette différente décifion ne confifte pas

dans le feul arrangement des mots, d'un mot mis devant, ou
mis après ; elle confifte dans la force des termes employés, 6c

qui emportent une difpofition différente. Ces termes a Titio,

ou ceux-ci, a folo Titio ^ ne fonnent pas la même chofe; au
lieu que dans le fyftême de Barthole, ce ne font que les mêmes
mots placés d'une manière plutôt que d'une autre , qui ne fîgni-

fient que la même chofe, & qui néanmoins opèrent différents

effets, & rendent un Statut d'une claffc toute différente. Ce-
pendant, comme dit d'Argentré, invertas , fubvertas ^ evertas

orationem^ le Statut n'eft toujours que ce qu'il eft, ÔC un peu
plus haut, il dit, à cette occafion , ridere vulgo folent ciim di-

citurjus atrum , aut atrum jus , diverfa dicere volemi. C'eft ce
que nous difons

, proverbialement ,yttj vert & vert jus.

Il faut pourtant convenir qu'il efi des mots qui mis devant,
ou mis après, changent totalement le fcns. Ainfi le mot fuus
placé avant Aœres a tout un autre fens que s'il étoit mis après:

quand il eft devant, il dénote la qualité d'enfant, fournis à la

puilfaace du défunt , & occupant dans fa famille le premier dé-
gré

; quand, au contraire , le moifuus (u\t cclm de hœres , il n'a

plus aucun rapport, ni à la qualité d'enfant, ni à la puiffance
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Î>aternelle, ni au degré dans la famille; il ne fc rapporte qu'à

a perfonne dont on eft héritier. C'eft pourquoi on dira fore

bien d'une femme, kœredem fuum rogavit ; mais cela fignifie

feulement qu'elle a chargé celui qui doit lui fuccéder, comme
fon héritier ; on ne dira pas , fuum Leredem rogavit^ parce que
les femmes n'ayant pas leurs enfants fous leur puiiïance, ne

pouvoient pas , par conféquent, avoir ce que l'on appelloity^^oi

hdredes.

Chez les Romains , bonorum pojjejjlo , eft entièrement dif-

férent de pojfejjlo bonorum. L'un marque le droit de fuccéder

qu'accordoit le Prêteur ; le fécond marque le fait ; ainfî on ne
diroit pas des Créanciers que le Magiftrat mettoit en pofTeflîon

des biens de leurs Débiteurs , rnittcbantur in bonorum pojfejfio-

nem. Cette expreiîion porteroit une idée de fucceffion.

Un troificme exemple peut fe prendre de ces mois , prcefcripds

verbis. Quand ils font ainfi placés , ils défignent toujours une
action civile générale à tous Contrats qui n'avoient pas de
noms propres , &c qui ne produifoient pas d'a(£tiori particulière.

Verbis prxfcriptis , ne fignifîcra plus la même chofe, &: préfen-

tera tout un autre fens.

Quand nous parlons du Droit Romain , nous l'appelions ,

jusfcriptum ;
quand, au contraire, nous parlons d'un Droit qui

eft mis par écrit , nous difons ^fcriptum jus , fcripta lex i ainfî ,

jus fcriptum bcfcriptumjus , font bien différents. L'on ne pour-

roit pas dire ^fcriptum efijus ^ ergb efljus fcriptum.

On pourroit apporter pareils exemples dans la langue Fran-

^oife. Ne difons-nouspas, bois mort^ ^ mort bois
,femmefage^

ècfage-femme, & cette tranfpofition de termes n'emporte-t-elle

pas différente fignification ?

Il eft donc vrai qu'un certain arrangement de mots ,peut four-

nir un fens & une décifion différente ; mais cela eft rare, ôc

il n'eft pas pofSble d'en faire un principe général : aufîi Tira-
queau a-t-il foin de nous avertir que les Loix fur lefquelles

Barthole s'appuie, non eodem modo intelliguntur quo déclarât

Barth.

Nous avons dans la Coutume de Paris pIuGeurs articles qui
fervent de rcponfe à l'idée & au principe de Barthole. On ef-

time communément que le douaire coutumier à la veuve, eft

un Droit réel. Cependant l'art. 247, commence par les per-

fonnes, & finit par les biens. Femme mariée eft douée , 6cc. 11
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en eft de miêmc de Tarticlc a 80, concernant le don mucucl,

homme & femme conjoints par Mariage. La conftrii6lion du

Statut ne décide donc pas de la nature du Statut; c'eft par les

effets qu'il en faut juger. C'eft encore la note de M. Charl. du
Molin iur ChaflTencuz, p. 1104, col. z. de l'édition de 1681.

Conceptio verborum non débet attendi
., fed effecius ; undè ckm

hoc cafu effecius verfeturprincipaliter in rébus , extra lerritorium

non extendnur Lex ipfa, Jivè Confuetudo loci, etiâm ubï partes

habent domicilium.

Billecart, fur la Coutume de Châlons, femble avoir adopté

les idées de Barthole en plein. L'article i 00 porte , père ou

mere^ aïeul ou aïeule ^ ne peuvent avantager leurs enfants Vun
plus que l'autre, &c.

Billecart prétend que ces mots étant adrefTés aux pères &
mères, Statutum loquuur in perfonam , ù dijponit in perfonam.

"Partant, elle s'étend en d'autres Coutumes ou les pères 6^

« mères ont des héritages, iSc qui permettent l'avantage".

Bouvot paroît encore plus précis pour le fyftême de Barthole

en fes queftions notables, tom. L verbo. Tellament. queji. 3.

Samuel Strick, en fon Traité de princip. jur. in alieno tcrrito-

rio exercente , foufcrit pareillement à cette diftinction. Je me
contente feulement de les indiquer à ceux qui auront curiofitc

de les lire , ne croyant pas d'ailleurs que de pareilles idées puif-

fent avoir aujourd'hui le moindre crédit. Si on veut voir ce

fyftême parfaitement détruit, il faut confultcr les Mémoires

de M. Froland fur les Statuts, tom. /, cA. 3 , /2. 3.

Mais quelques Auteurs en adoptant le prmcipe de Barthole
,

en font l'application d'une autre manière. Statutum
_, difent-ils ,

loquitur, dijponit in perfonam, quand il permet ou défend quel-

que acte qui eft du miniftere de l'homme, veluti quod filius

jam non poffu tejîari , quodvir & uxor non poffint Je invicem

injiituere , quod mulier non pofjît , nifide /if. vel \o^. teflari ^ &
Jimilibus , ôc pour lors le Statut eft perfonnel. Statutum loqui-

turin rem , quand il ne défend , ni n'ordonne rien qui dépende

du miniftere de l'homme , ôc qu'il fait lui-même ce qu'il ordon-

ne ; comme ,
par exemple, quand il ordonne que la fille dotée

fera exclufe de la fuccelîion, ou bien que extantibus mafculis

fœminx non fuccedant y & pour lors le Statut eft réel.

Mais ce fyftême n'eft pas admilfible , du moinsen ce qui re-

garde le Statut perfonnel: car fi on l'admet, il faut dire que les



Titre prem'ur, Cap, /, Obfervadon IL 1
3

Loîx qui défendent aux maris &: femmes de s'avantager; celles

qui défendent de donner partie, ou le -tout de fcs biens, &
quantité d'autres femblables feront , comme le foutiennent

efFe£tivement ceux qui ont embrafTé ce parti , des Statuts per-

fonncls : cependant ces Loix n'ont pour objet que de régler les

biens ; & quoiqu'elles commandent à la perfonne, ce n'eft que
pour régler le fort, l'ufage & la diftin6tion des biens, ôc par

une viie toute bornée Ôc renfermée dans les biens.

Il faut donc dire que, quandb aghur de rébus , veljure reali

^

le Statut eft réel , & afTujettit, tant ceux qui font domiciliés
,

que ceux qui ne le font pas, foit que le Statut commence par

la perfonne , foit qu'il commence par la chofe. Ce que M. Ch.
du Molin, fur le Confcil 41 , Liv. 7, d'Alcxander, rend en
ces termes : Sive loquatur in rem , Jivè in perfonam.

Il y a pourtant des cas où le Statut ,
quoique réel , pourroit

ne concerner que les perfonnes domiciliées , &; c'eft M. Ch. du
Molin qui nous le dit. Si le Statut qui

,
par une difpoiition con-

traire au Droit commun , exclut certaines perfonnes , exprejje

je limitet ad perfonas fui territorii , nec velit excludere exteros ^

quia tune utentur jure communi. Item Jî exprejje fe limitet ad
fœminas exteras , quas folas vult excludere j quia tune illœ folce

excludentur in bonis in eo territorio Jitis : pariterjivocando pri-

mogenitum, vel mafculosy fefe limitet ad indigenos ^ vel fubdi-

tes , tune foli hi gaudebunt benejicio Statuti. Alioquin cîim con-

cernât res
^
prodejl omnibus etiam exteris contra cives. Cad. de

fumm. Jrinit. verbo concluf. de Statutis; & plus bas , au même
endroit , en parlant des Loix qui n'accordent que des Bénéfi-

ces pcrlonncls , il dit , Statutum dans Benejîcium perfonam
cancernens non comprehendit exteros ^ etiam hofpites , ù adve-
nus qui non pojfunt eo uti.

C'eft pourquoi le Droit de retrait lignager n'étant accordé en
Provence que comme un Bénéfice perfonnel aux parents y do-
miciliés, on a jugé qu'un parent domicilié en Languedoc n'a-

voit pu retraire des biens de parents fitués en Provence. V. Ba(^

fet, Liv. 6, tir. 7, ch. i , Morgues, fur Provence , pag. iiz
,

ôcdeBomy, pag. 49 &; 50.

Je ne faurois finir cette DifTertation , fans prier mon Lec-

teur de faire attention que ces termes cités ci-devant , Statu-

tum aut loquitur in perfonam , aut loquitur in rem , ont une
fignification différemment déterminée, fuivant les diftérents
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fyftêmes de nos Auteurs. Par exemple , Barthole &: ^^s Testa-

teurs ont déterminé la fignification de ces termes, loquitur in

perfonam, au Statut qui , dans fa conflrucftion , commence par

parler de la perfonnc, & ils ont déterminé la fîgnification de

ceux-ci, loquitur in rem , au Statut qui commence par parler

de la chofe. Au premier cas ils le font perfonnel , & réel au fé-

cond ; èc c'eft dans ce fcns qu'Alexander a employé ces termes

dans fon Confeil 44, Liv. 4, ci-deffus.

Les autres, au contraire, ont cru que pour déterminer le

fens de ces termes , Statutum loquitur in perfonam , Statutum

loquitur in rem , il ne falloit pas confidérer la conftru£tion du
Statut, mais l'effet & l'affedation que le Statut opéroit fur la

perfonne ou fur la chofe. Ces Auteurs veulent qu'on s'attache

au fond ôc à l'efprit du Statut, & que l'on examine s'il s'agit

de rébus aut de perfonâ. Au premier cas , il eft réel ; au fécond

cas , il eft perfonnel ; & c'eft dans ce dernier cas qu'Alexander

lui-même a entendu ces termes dans fon Confeil 16 ^ Liv. i.

Ce n'a donc pas été pour moi une petite difficulté dans

la lecture des différents Auteurs, ÔC dans l'étude que j'en ai

faite , de fixer le fens des exprefîions fuivantcs. Statutum dif-

ponit circà perfonam y vel circà res; difponit in perfonam , velfu-

per rébus; loquitur vel in perfonam, vel in rem ; Statutum con-

ceptum in perfonam y vel in rem ; Statutum quod agit in perfo^

nam , vel in rem. Toutes ces expreflîons devroient avoir, ce

femble , des fens fixés unanimement dans nos Auteurs ; cha-

cune d'elles devroit être prife dans un fens qui lui fût propre.

Cependant j'ai trouvé tout le contraire ; nos Auteurs ne font

pas le même ufage d'une même exprefîion ; & ce n'eft qu'avec

beaucoup d'attention
_, 6c en poffédant bien les principes de

chaque Auteur, que l'on peut fixer le fens ^ la manière dont
ils les ont entendus.

.^^^
^i%^

CHAPITRE
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CHAPITRE II.

De la divifion des Statuts ^ & quels font les Statuts perfonnels ,

quels font les réels , ù ^'^ly ^ri a de mixtes.

PLus je fais attention fur les différentes difpofitions des Sta-

tuts Ôc Coutumes, & plus je rcfte convaincu que je n'ai

jamais mieux fait que de les diftribuer en trois claues.

Ou le Statut difpofe fimplement des perfonnes.

Ou il difpofe fimplement des chofes.

Ou il difpofe tout à la fois, 6c des perfonnes, & des chofes.

Mais comme ceci eft un peu trop fuccind , il faut l'expliquer

plus au long.

Ou le Statut règle l'état univerfel de la perfonne & fa con-

dition , fans faire aucune mention des chofes , de manière que

les perfonnes y font confidérées, abftra^tion faite, & fans au-

cun rapport aux biens. Tels font, par exemple, les Statuts qui

fixent l'âge où la perfonne jouit de fes droits, ceux qui fixent

le temps où le fils eft affranchi de la puiflTance paternelle, ôc

bientôt nous parlerons plus amplement de ces Statuts ÔC d'au-

tres femblables.

Ou le Statut règle feulement les chofes de manière que le

miniftere ôc le concours de la perfonne n'y font point néctflai-

res. Tels font les Statuts qui règlent les fuccefl-ons ah mteflat^

ceux qui veulent que les biens maternels paflent aux parents

maternels, ôc les biens paternels aux parents paternels, que

les bâtards fuccedent à leurs mères , ôc non à leurs pères. Tels

font encore ceux qui déterminent le cas où l'on fuccede par

fouche ou par tête. Toutes cç.s difpofitions concernent les fuc-

ceiïions ah intefiat.

Ou enfin le Statut permet, défend , ou règle ce que la per-

fonne peut par rapport à fes biens, de manière qu'il ne fauroit

y avoir de contravention
, qu'autant qu'il y a du fait de la per-

fonne : tels font les Statuts fuivants. Aucun ne peut difpofer

de fes biens par Tefiament
^ fans la permifjîon du Prince. Les

Conjoints nepeuvent fe léguer l'un àl'autre. Le mari ne peut

aliéner les biens fonds fans le confentement de fa femme.
Après avoir fait la divifion des Statuts, il faut pafler à l'exa-

Tome I. D
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men à.ts principes qui fervent à connoître ccyx qui doivent

être appelles pcrfonncls , ôc ceux qui doivent être appelles réels
,

6c c'eft de cet examen que dépend la décifion de toutes les

queftions qui peuvent fe préfenter. Pour moi , fi je ne me
trompe , il me paroît qu'il faut fe renfermer à confidérer le ma-
tériel du Statut, la chofc qui eftdansle Statut, fans faire atten-

tion , ni à la perfonne à qui la Loi permet ou défend , ni au mo-
tif de la Loi, ni même à la perfonne qu'elle peut avoir eu en
vue lors de la défenfe ou de la permifTion ; mais qu'il faut con-

fidérer fimplement la chofe qui eft comprife dans la prohibi-

tion , la permiflion , ou la difpofition de la Loi , ôc la nature de

cette chofe. En forte que fi la Loi ne difpofe que de l'état, de

la qualité ou de la condition de la perfonne
,
qu'elle en règle l'é-

tat univerfel, abflradbion faite de ce que la perfonne peut ou
ne peut pas faire, cette Loi doit fans difficulté être mife au
rang des Loix perfonnelles, 6c tels font les Statuts dont nous
avons fait mention dans le premier membre de notre divifion

;

mais quand les Statuts concernent les fucceffions, pour lors

ils font purs réels.

Enfin , Ç\ la Loi dont il s'agit de porter un jugement eft faite

pour régler ce que l'homme peut, ou ne peut pas faire, il eft

important de remarquer fi elle concerne l'état de la perfonne ,

ou même fi elle le trouble , ou non.

Au premier cas il faut ranger cette Loi dans la claffè des Loix
perfonnelles dont nous allons parler dans le Chapitre fuivant.

Au fécond cas la nature 6c la qualité de l'adle prohibé ou per-

mis eft feulement à confidérer; de forte que fi l'adbe eft réel,

telles que font les aliénations de biens, le Statut fera réel; fi

l'adbe eft perfonnel , tel qu'eft le pouvoir de contracter, le

Statut fera perfonnel : au moyen de quoi dans le fécond cas , il

ne faut pas confidérer la perfonne dont le Statut règle l'acte,

ni le motif de la Loi qui étant peut-être pris de la qualité per-

fonnelle , aura donné lieu au Statut; mais le Statut pren-

dra fa dénomination de l'objet , ou de la nature de l'acSte

qui eft permis, ou prohibé à la perfonne. L'Empereur Jufti-

nicn, in %. final, injl. de jur. nat. gent. & civ. nous en fournit

une preuve; car ayant dit que tout le Droit civil n'a pour ob-

jet que les pcrfonnes , les chofes 6c les actions , il appelle Droits

perfonnels ceux qui ont un objet perfonnel, bc Droits réels

ceux qui ont un objet réel , en mettant dans la clafle des
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Droits réels ceux qui regardent les acquifitions , foi t entre-

vifs, foit par Teftamcnt, foit ab intejlat ; & la raifon , en les

cara6térifant ainfi , n'eft point blcflee : car félon que leur objet

fera. Ou l'engagement de la perfonne, ou un Droit concernant

la chofe , ils recevront delà leur dénomination ; outre qu'il

paroîr très-convenable de juger de la qualité des Statuts plutôt

par la chofe qu'ils permettent ou qu'ils défendent , ou par l'é-

tat & la condition qu'ils donnent à la perfonne, que d'en ju-

ger par ce qui ne fait pas le principal objet de la difpofition.

C'eft pourquoi , fi l'on décide des différentes efpeces de Statuts

fuivant la règle que je donne préfentement, on trouvera, (i

néanmoins cela y fait quelque chofe , que ce que l'on aura dé-

cidé fur ces efpeces , fe rapportera aux décifions les plus ordi-

naires de nos Auteurs. Mais avant que d'examiner quel Droit
réfulte de l'un ôc l'autre Statut, ôc quel eft le lieu dont nous
devons emprunter le Droit , il eft préalable d'examiner une
troifieme elpece de Statut , c'eft-à-dire , Je Statut mixte , ima-

giné par d'Argentré , cet homme d'un génie fi fubtil. Il ef-

time que le Statut eft mixte, lorfque la qualité ou la condi-

tion de la perfonne change le Droit ôc la difpofition portée

par le Statut ; comme quand il eft dit, les roturiers partageront

également les Fiefs ^ & l'aîné des nobles les aura en entier;

mais c'eft en cela que Burgundus a fort à propos critiqué d'Ar-

gentré
, puifqu'on ne pourroit appeller un Statut mixte que ce-

lui qui étant formé des deux efpeces de Statuts
,
participeroit

de la nature de l'un &: de 1 autre. Or , le Statut allégué par d'Ar-

gentré ne dirige en aucune manière la perfonne , ni les adlions

pcrfonnelles , £c fe réduit à régler la fucceluon des biens qui , à
la vérité, fe partagent, tantôt d'une manière & tantôt d'une
autre, félon la qualité des perfonncs ; mais il eft toujours vrai

quç le Statut en queftion ne dirige que les fuccelîions qui font

réelles, puiique nous avons montré ci-devant que pour décider

de la nature du Statut perfonnel ou du Statut réel , il ne falloit

pas s'attacher au motif, ou à la caufe qui ont donné lieu à ré-

gler ainfi les fuccefiions , mais à l'objet &; à la chofe même
,
qui

eft dans la difpofition du Statut. Burgundus a fubftitué un au-
tre genre de Statut mixte à celui de d'Argentré ; mais il n'a pas

rencontré plus heureufement. Il eftime qu'il eft bien mieux de
donner pour exemple d'un Statut mixte, celui qui défend à un
mineur d'aliéner (qs biens , ôc que dans la teneur de ce Statut,

Dij
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il y a du perfonnel, en ce que le mobilier du mineur y eft éga-

lement compris , lequel fe régit par la Loi du domicile , en forte

que vous trouverez que la Loi eft faite à la perfonne & aux

biens. Dicl. traci. n. i. Mais, en vérité
,
peut on douter un feul

moment qu'un Statut de cette forte ne foit un Statut i;éel ? Qui
niera, en efFet, que les meubles auHi-bien que les immeubles

ne foicnt compris fous le nom général de biens ? Or Burgundus
ne convient-il pas lui-même , un peu auparavant, que la fonc-

tion des Statuts perfonnels confifte à difpofer de l'état de la

perfonne , ou à diriger fes a(£tes perfonnels ? Et ces principes

peuvent-ils jamais s'accorder avec l'exemple qu'il apporte des

tiens du mineur ? Nous n'avons pas même befoin d'imaginer

un troifieme genre de Statut, fous prétexte que les meubles de

ce minei^r, qui font hors l'étendue de la Loi qui lui défend

d'aliéner {es biens, font néanmoins
,
quoiqu'exiftants ailleurs

,

foumis à la difpofition de cette Loi; au lieu que les Statuts

réels n'ont pas coutume de s'étendre au-delà des limites du
territoire ; mais cela ne forme qu'une raifon de douter qui a

fait prendre le change à Burgundus : car ce n'eft pas parce que
le Statut eft perfonnel que les meubles de ce mineur y font fou-

rnis , mais parce que les meubles n'ayant point de fituation fixe
,

nous leur en préfuppofons dans le lieu du domicile de la per-

fonne à qui elles appartiennent. C'efl pourquoi, quelque chofe

que le Juge du domicile entreprenne d'ordonner touchant les

meubles , il ne faut pas dire que le Statut du domicile s'étend

hors de fon territoire, en ce que le Statut aura lieu fur les meu-
bles qui font ailleurs, ni même que ce Statut foit perfonnel ;

mais il en faut plutôt conclure que ce Juge a droit d'en ordon-
ner, parce que les meubles font préfumés avoir leur fituation

dans le lieu du domicile. C'eft pourquoi je ne faurois trop m'é-

tonner de ce que d'Argentré appelle le Statut qui régit les

meubles un Statut perfonnel , en oubliant lui-même la défini-

tion qu'il en avoit donnée précédemment , qui efl que les Sta-

tuts perfonnels font ceux qui difpofent du Droit univerfel de
la perfonne, abftradlion faite de toute matière réelle; ce qui

ne fauroit convenir aux Statuts qui difpofent des meubles , &
ce qui montre évidemment que les Statuts ne peuvent bien fe

divifer qu'en deux fortes , favoir, en perfonnels & en réels , &:

qu'il n'y en a point de mixtes.
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OBSERVATION III.

POuR traiter cette matière, qui cft très-difficile, chacun
s'cft fait un plan oc une diftribution particulière.

Balde, fur la Loi Cuncîos pop. indique une première divi-

fion afîcz ordinaire , omne Statutum aut difponit de perfonisy

aut de rébus , aut de aclionibus ; mais pour plus grande clarté
,

il en fait une féconde. Sedut clarius habeas ^ ego aliter procedo,

Ù dico quod Statutum quandoque difponit de jure perfonx ^ quan-

doque de jure folemnitatis, vel formœ^ quandoque de jure ordi-

nis feu judiciorum, quandoque de jure executivo , & ijia membra
pono in ciyilibus aciibus qui habentfortin effeclum Juris.

M. Ch. du Molin, Cod. de fumm. Trinit. verbo concluf de

Stat. a commencé d'abord par diftribuer les Statuts en deux
clafTes, ceux qui règlent la forme ÔC les folemnités ; Statuta

quœ concernunt nudam ordinationem j vel folemnitatem acius ^

Se ceux qui fervent à la décilion , & de his quœ meritum caufcz

vel decifionem concernunt.

Il fubdivife cette féconde efpece de Statuts , entre ceux qui
règlent des chofes entièrement dépendantes de la volonté des
hommes , oc dont ils font abfolument les maîtres , èc les Statuts

qui difpofent de chofes qui ne dépendent point de la volonté
des parties , mais de la feule autorité de la Loi.

hes Statuts de cette féconde efpece agiflent , félon M. Ch.
du Molin , ou fur la chofe , ou fur la perfonne, &: c'eft fous
cette diftribution qu'il nous a donné ce qu'il penfoit fur la

matière des Statuts.

Hertius , dans fa Diftcrtation de collif. leg. nous a donné la

divifion que nos Auteurs ont le plus univerfellcment adoptée,
mais qui peut-être ne fait pas aiFcz fentir la vafte étendue de
cette matière. Les hommes, dit-il, font foumis à la Loi, ou
à raifon de leurs perfonnes , ou à raifon des chofes , ou à rai-

fon des a£bes; velratione perfonœ, vel ratione rerum, vel ratione
cciuum. Cette divifion eft affez la même que celle du Droit
Romain , omne Jus quo utimur vel ad perfonas pertinet, vel ad
res, vel ad acliones ; &c c'eft en conformité de ce plan que Her-
tius a travaillé fa DifTertation.
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Gottlicb Gerhard Titius, qui a fait un traité intitulé, de

Conflicla Statutorum^ s'cft fait un plan aufli aflcz particulier

fur cette matière.

Il obfcrve d'abord que les Auteurs distinguent communé-
ment les Statuts perfonnels & les réels, Vulgo

{
Doclores ) ex

diverjitate Statutorum , perfonalla illa Jint , an realia , id diju-

dicandum ejfe exiflimant. Et qu'ils penfent que les Statuts per-

fonnels peuvent bien avoir leur force hors l'étendue du ter-

ritoire, mais qu'il n'en eft pas de même des Statuts réels ; adeo

ut illa ad aliéna territoria vim fuam extendere , non vero hcec ,

fere concludant.

Mais il fcroit difficile, eu égard à la variété des Loix , d'a-

dapter cette diftinction à de certaines efpeccs qui font même
afTcz ordinaires. Attamen vix eji ut illam varietatem ad certas

confiantefcjue fpecies revocare queas
_, Se qu'effectivement nos

Auteurs fe décident fouvent mal à propos, tantôt par la perfo-

nalité du Statut, & tantôt par la réalité, félon que le Statut

parle des perfonnes ou des biens, quoique les Loix aient tou-

jours en vue tout à la fois, oc les perfonnes, &: les biens, ipfa

etiam realium & perfonalium Statutorum difiinclio incongrua

efi ; quamvis enim qucedam fine confideratione certarum rerum

aliquid difponant , alia vero pecuUare objecium refpiciant y atta-

men certuni efi quod omnia perfionas & resfiimul concernant y ac

illa ab his fiparari nec pofiint , nec debeant. Et que c'eft en fé-

parantdes Statuts les perfonnes &: les biens, que fort une foule

de difficultés très-embarraiïantes, & quicquid tncarum^difiiculta-

tum ac dubiorum kîc occurrit, ex lubrico illofundamento unicèfierè

propullulafie videatur. 11 ajoute, que les règles auxquelles il faut

avoir recours pour bien décider les queftions qui fe préfentent
,

& qui naiffent de la diverfité des différentes Loix , eft d'envi-

fager l'efprit, le génie Scies mœurs qui régnent dans la nation,

&. les concilier avec le Droit naturel , hinc ex natiira Jrnperii

avilis, & jure naturali quod Uberarum gentium officia dirigit ,

decifiiones repeti debenti £c enfuite de ces réflexions , il propofe

trois cas particuliers.

Celui oii il s'agit d'un acte par rapport à des chofes foumifes

à la Loi du lieu oii il eft paffé, &: qui font entièrement de la

volonté &: arbitrage des contractants, foitque les perfonnes qui

le paffent, foient domiciliées dans le lieu, foit qu'elles foient

domiciliées dans uneautrcJurifdidion : vel enim aSus in aliquo
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loco de rébus ilLï & agentium arbitrio fubjecîis , vel ab incolâ

veiforenjifufcipituri celui 011 il s'agit d'un a6te fait fuivant les

Loix du lieu oii il cft pafTé , mais dont la difcuffion fe fait dans

une autre Jurifdiction, vel acius juxta Leges certi alicujus loci

celebratus fpeclatur apud exteros.

Enfin le troifieme cas cft celui oii il s'agit d'un acte paiïe

dans un certain lieu, mais dont la difcuiïion fc fait dans une

autre Jurifdi(Stion , dans l'étendue de laquelle les biens font fi-

tués; vel ex certo aliquo loco , in territoria aliéna ù res ibi Jîtas

agitur ; 6c après avoir obfervé ces trois cas, voici les règles

qu'il établir.

La première, qui eft pour le premier cas, eft qu il-fautobfer-

ver dans la célébration des a£tes , les Loix où ils fe paflent, &
cela, foit par les domiciliés , foit par les perfonncs du dehors

qui fe trouvent pour lors & aéluellemenc fur les-lieux, in acli-

hus celebrandis leges loci , ubi illipcraguntur , obfervari debent ;

idque non tantum ab Incolis ^ quod indubium , fed ù forenjibus

& peregrinis ibi commorantibus ; £c la raifon qu'il en apporte

eft que, vis Imperii avilis in hos omnes eff.cax ejl. Et néan-

moins, dit cet Auteur, il eft certain que par bienféance , ou
par convention exprefTe, on peut invoquer les Loix d'ua autre

endroit, ce qui n'eft pas ordinaire & ordinairement admis. Ex
comitate tamen vel aliquando expaâo eofine initOy leges alius loci

valere pojfe certum quidem ejl. Sed vix eji ut aliqua gens tam
profufcejit humanitatis- , aut paclo adeb molejîo fe objlringipatia-

tur. Hiric harum limitationum rarijjimus erit ufus.

Quant au deuxième cas, voici la règle qu'il propofe. Tout
a6ke qui eft fait valablement ou invalablement félon les Loix du
lieu où il eft pafte , ôc au fujet des biens qui y font fitués & qui

font foumis à la volonté des parties, eft valable ou invalable par

tout Se pour tout ce qui peut s'enfuivre. Quoadfecundum ca-

fum , hcEc obdnebit régula. Quicquid juxta leges alicujus loci , de

rébus illi loco agentiumque arbitriofubjeclis , validé aut invalidé

gejîum efly illud ciim confecîariis valet aut non valet ubiquè; parce

que, dit-il, il eft naturel que chaque lieu jouifledu Droit d'avoir

(es Loix , nam lex naturalis exigit ut altosfuojure libère uti pa-
tiamur.

Et enfin, quant au troifieme cas , il pofe pour règle que
par rapport auxchofes qui font fituées ailleurs, les a£les ne va-

lent qu'autant que les Loix de la fituation veulent bien par
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complaifance les admettre ou qu'il y ait à ce fujet une con-

vention exprefle; autrement ces Loix nauroient pas lieu dans

les Jurirdi£tions oii les biens font fitués; quoad res alibi Jîtas y

leges loci ubï aclusfufceptus , non valent y niji exteri cas ex huma-
nitate admittant , aut ex pacio admittere teneantur.

Enfin il termine toutes Tes réflexions par celles-ci , qui font

que les Loix d'un lieu n'ont d'exécution dans un autre que par

trois raifons. La première, par l'autorité de la Loi qui domine
dans la Nation : la deuxième ,

par la pure Loi naturelle ; &. en-

fin par la pure convenance. Ex ils ergo apparet quod valor le-

gum in exteros triplici nitaturjundamento. Imptrio civili in

cafu primo , Jure naturali perjeclo in fecundo y folâ humani"-

tate in tertio ; fi ce n'eft qu'il y ait une convention cxprefic

que l'on a coutume de regarder comme une efpece de Droit,

Il paroît que cet Auteur n'a eu d'autre intention dans Ton

Traité, que de former des règles pour les actes qui fe paflcnt

entre des perfonnes de la même domination, mais foumifes

aux Loix de différentes Coutumes ; ôc dès-lors ce n'eft plus

traiter les queftions félon les principes généraux bi intrinfe-

ques de cette matière, mais félon les principes d'une même
domination.

Dans mon Difcours préliminaire de mes Diiïcrtations fur

les queftions qui naiftent de la contrariété des Loix ôc des Cou-
tumes , je crois avoir eu raifon d'obferver que le Jurifconfulte

eft l'homme de toutes les Nations , ôc qjie fcs lumières ne doi-

vent pas fe borner à décider les queftions qui peuvent naître

dans une feule Nation , mais bien toutes celles qui fe préfen-

tent, chez quelque Nation que ce puiffe être.

D'ailleurs les règles que cet Auteur nous donne, quoique
renfermées dans une feule Nation, ne laiflent pas d'avoir leurs

inconvénients ôc leurs embarras. Il renvoie quantité de chofes

au Droit naturel
,
pluficurs à la bicnféance, êc il convient que

l'ufage n'en eft pas ordinaire. Ce n'eft plus raifonncr par les

principes intrinfcques &. fubftantiels des chofes. D'un autre

coté les règles qu'il prcfcrit ne peuvent décider que des cas

les plus fimpies ôc les plus faciles; & néanmoins cette ma-
tière eft d'une vafte étendue, & fait naître tous les jours des

queftions très-embaraflantes , &: qui ne trouveroient pas une

réfolution certaine dans les trois règles qu'il nous a don-

nées.

u
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Il m'efl: tombé depuis quelque temps entre les mains un Li-

vre intitulé : Les Principes de la Jurijprudence Francoife^ corn-

pofé par M. Prévôt de la Jannés , Confciller au Préfidial d'Or-

léans, &c Profefïeur en Droit François, imprimé en 1759.

L'Auteur, par fcsdifcours, montre un grand fonds d'érudi-

tions 8c de longues méditations fur les principes de la Jurifpru-

dence Françoife.

Au troifieme Difcours il traite des Statuts , & donne plu-

fîeurs principes fur cette matière ; il convient , comme tous les

autres, que dans toute la Jurifprudence il n'eft peut-être point

de queftion plus étendue ,
plus délicate , ni plus cmbarraf-

fante. Il ajoute que plufieurs Jurifconfultcs ont tenté d'éclair-

cir cette matière ; mais que le fuccès n'a pas répondu pleine-

ment à leurs efpérances , 6c que ce n'eft qu'à l'aide d'une théo-

rie extrêmement fine, fubtiie èc déliée ,
qu'on peut parvenir a

former fur cette matière un fyftêmc où la fimplicité réponde à

l'exaditude , & dont toutes les parties fe trouvent liées par les

vues sûres d'une raifon fidèle ; c'eft-à-dire que, félon lui , les

du Molin , les d'Argentré , les Rodenburgh ,
les Voët, 8c quan-

tité d'autres , n'avoient pas cette théorie fine nécefïaire pour

traiter cette matière. Cependant, dit-il, il faut effayer de la

foumettre à des règles immuables , fixes 6c précifes.

Mais il dit que ce n'eft pas par l'autorité des chofes jugées ,

ni par une Jurifprudence arbitraire qu'on peut parvenir à fixer

ces principes
; qu'on ne doit les chercher que dans les feules

idées de la raifon naturelle.

L'Auteur nous renvoie donc aux feules idées de la raifon

naturelle ; mais nos Auteurs , tant anciens
,
que modernes , n'u-

foient donc gueres de la raifon naturelle ,
puifqu'il y a tant de

fentiments différents & fi contraires parmi eux. Et comment
encore mettre à part l'autorité des Arrêts êc des chofes jugées,

pour ne recourir qu'aux feules idées de la raifon naturelle ?

Cette raifon eft une àc univerfelle dans tous les hommes. C'eft

une faculté de penfer que Dieu leur a donnée , Se une portion

même de fon intelligence, èc les hommes en abuferoient bien ,

s'ils ne penfoient pas tous les uns comme les autres.

Cependant conlultons les différentes Nations, les différen-

tes Loix qu'ils ont imaginées , ou adoptées , les différents

principes d'après lefqucls ils font partis, &c nous verrons que

ce n'eft pas la raifon feule qu'ils ont confulcée , mais une rai-

Tome I. E
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fon modifiée par les mœurs , les inclinations , les penchants
,

& par les différentes circonftances qui varient à l'infini.

L'Auteur, pour parvenir à nous donner des règles fur cette

matière , diftingue quatre fortes de Loix ; favoir , les Loix ou

Statuts réels , les Loix ou Statuts perfonnels , les Statuts qui

règlent la forme des Actes , & enfin les Loix ou Statuts qui en

déterminent les effets.

Cette divifion paroît alfez exacte & affez claire, ôc on l'ad-

mettroit volontiers plutôt que celle qu'on nous a donnée juf-

qu'alors ,
parce qu'elle eft moins fujettc à d'autres divifions èc

fubdivifions , & qu'elle eft dans cette fimplicité que requiert

l'éclairciffement des chofes abftraites 6c difficiles.

Nous verrons par la fuite fur quels principes l'Auteur s'eft

dirigé. Et quoique mon Ouvrage foit fur le point d'être im-

* r primé , * 6c qu'il v ait dix années que j'en aie obtenu le Privilège ,Zta 1760. r > n y m u- m -ri 1
nous en retarderons a cet eftet 1 impreliion , pour inierer dans

l'Ouvrage les réflexions que nous pourrons faire fur les princi-

pes qu'il nous a donnés.

L'Auteur de la Jurifprudencc Françoife , en fon troifieme

Difcours ,
page 59 ,

pofe à fon égard pour axiome ou règle pre-

mière des Statuts, qu'on ne doit reconnoître dans toute la Ju-

rifprudencc que deux efpeces de Statuts feulement , le réel &;

le perfonnel, &: la raifon qu'il en rend, eft que d'un côté les

AAcs font attachés à la perfonne de ceux qui les font, & de

l'autre qu'ayant pour objet les chofes dont la perfonne difpofe,

que ces A£tes , foit pour la forme , foit pour les effets , fe rédui-

sent à la nature , ou des Statuts réels, ou des perfonnels.

Cet axiome palfera difficilement en Jurifprudencc , dans les

termes dont il eft conçu.

En effet , félon la Jurifprudencc , & félon même tous nos

Auteurs , le Statut perfonnel eft celui qui règle l'état & la con-

dition de la perfonne , & ce Statut eft celui du domicile de la

perfonne. Or le Statut qui règle la forme des A6tes ne fauroic

jamais être , comme le porte l'axiome de notre Auteur , un

Statut perfonnel
,
puifqu'il ne règle point l'état & la condition

de la perfonne.

D'ailleurs le Statut perfonnel fe prend de la Loi du domi-

cile, & le Statut qui règle la forme des Aâ:cs", fe prend com-

munément de la Loi du lieu où l'Acte eft paffé , foit qu'il foit

le lieu du domicile, foit qu'il ne le foit pas.
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Ce Statut qui règle ainfi la forme des A(Sbcs, ne peut donc

être rangé & mis dans la clafle des Statuts perlonnels : il efl

donc néceflaire d'admettre unetroifieme efpece de Statuts, qui

eft celle qui , en particulier, règle la forme des A£tes , ôc cette

forme ,
quand elle eft attachée à l'Acte , ôc qu'elle fert à la

preuve d^ la vérité de l'Adle, ne fe prend point de la Loi du
domicile , comme domicile , encore que l'Acte y foit pafTé ,

mais uniquement comme Loi du lieu du Contrat ; ôc quand
la formalité eft attachée à la chofe , la forme fe prend de la Loi

de lafituation des biens , & pour lors c'eft un Statut réel. Mais

la première efpece de formalité ne pouvant jamais être prifc

de la Loi du domicile , comme Loi du domicile, mais comme
Loi du Contrat , ne peut jamais être rangée dans la clafle des

Statuts perfonncls.

Notre Auteur* fait ici une autre distribution qui paroît en- * Rodcnburgk:

core aflez naturelle : ou les Statuts , dit-il , difpofent fimple-

ment des perfonnes, ou ils difpofent Amplement des chofes,

ou enfin ils difpofent des perfonnes ôc des chofes.

Mais il faut obferver que ce terme difpofer n'a pas le même
fens dans chacun des membres de cette diviiion.

En effet ce terme peut être pris dans deux fignifications ,

l'une étroite& rigoureufe, 6c l'autre plus large & plus étendue.

Pris dans la fignification étroite ôc rigoureufe , il marque
l'adtion de la Loi, ou fur les perfonnes fimplement, ou fur les

chofes fimplement , ou tout à la fois fur la pcrfonne ôc fur les

chofes.

La Loi agit fur la perfonne , en la faifant être d'un certain

état ôc d'une certaine condition.

Le Statut, par exemple, qui fixe la majorité ou la, minorité à

un certain âge , ( ôc c'eft un des exemples qu'apporte notre Au-
teur ; ) celui qui interdit le prodigue ou l'infenfé , celui qui mec
la femme fous la puiflànce de fon mari, ces Statuts fans difii-

culté difpofent de la perfonne : ils la font être majeur ou mi-

neur, ils rendent l'homme maître de fes droits ou interdit, /«i

juris ^ ou fous la puifTance d'autrui.

La Loi agit fur les biens, en imprimant en eux une certaine

qualité ôc une certaine nature qui fixent leur fort ôc leur defti-

nation : tel eft, félon notre Auteur, le Statut qui dans les fuc-

ceffions donne les biens paternels aux parents paternels, ôc les

biens maternels aux parents maternels. Tel eft encore le Statut

Eij
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qui détermine ce qui eft meuble, ce qui eft propre, & ce qui

eft acquêt.

Enfin la Loi agit fur la perfonne & fur les biens, en fixant

tout à la fois l'état ôc la condition de la perfonne , & en impri-

mant aux biens une aptitude ou inaptitude à être aliénés par

ceux dont elle a fixé l'état oc la condition, c'cft-à-dire, la ca-

pacité ou l'incapacité perfonnelle. Tel eft le Statut qui fixe la

majorité ou la minorité , &. qui en conféqucnce permet au
majeur & défend au mineur d'aliéner &; de difpofer de leurs

héritages; tel eft celui qui interdit un prodigue ou qui éman-
cipe un mineur, &; leur défend d'aliéner les fonds; ôc c'eft le

fens étroit oc rigoureux du terme difpofer.

Mais ce terme peut être pris dans un fens plus large & plus

étendu
, qui eft lorfque la Loi ordonne aux perfonnes , fans les

affecter particulièrement. Car toutes les Loix qui ordonnent,
foit en permettant, foit en défendant, font néccffairement

adreffées à quelque perfonne; mais pour cela elles n'afl^ectent

pas toujours la perfonne à qui elles s'adreflent. Loquuntur de

perfonâ refpecîu bonorum tantùm. Par exemple, la Loi défend
aux conjoints de fe donner ; dans ce cas, la Loi difpofc de la

perfonne dans un fens vague & général , puifqu'en lui défen-

dant un a£te particulier, elle n'imprime en elle aucune inca-

pacité d'état &; de condition qui affe£te fa perfonne.

Quelquefois ce terme difpofer dans le même contexte d'une

Loi , aura les deux fens : un fens large & étendu par rapport à la

perfonne, &: un fens étroit &; rigoureux par rapport aux biens.

L'exemple s'en trouve dans la Loi qui dérend aux Conjoints de
fe donner les propres, mais leur permet de fe donner les meu-
bles & les conquêts. Cette Loi difpofe, fans affecter la perfon-

ne, & affecte feulement les biens , en ce que les conquêts font

rendus aptes à paffer d'un Conjoint à l'autre , par la voie de la

donation , & les propres au contraire font rendus inaptes à être

donnés de Conjoints à Conjoints. C'eft ce que Burgundus me
paroît avoir fort fenfiblement exprimé. Tract, l'^.n. /\.z.^Equidem

illos qui exifiimani Statutum non poffe forenfem inhabiLem red-

dere , ita demum verum fendre contendoy quotiès quœrimus de ha'

bilitate activa , fci Lieet ut credamus Statutum non poffe imprimere

qualitatem incapacitatis perfonce , in quam nullum jus poffidet.

Cceteriimin eâ conditione fundumfibi ohnoxium conflituerepotefl ,

ut non aliter quam a tcrtis perfonis alterari queat j quam inha-
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billtatem pajjivam non inepte dixeris , quia inperfonam non agit ,

fed rébus ipfis affisa , in idoneas perfonas a rerum mutanonc re-

movct atquè excludit.

Le terme, difponit^ de notre Auteur, peut donc être enten-

du en deux fcns : 1°. Difponit afficiendo ; z°. Difponit non

affi-cicndo.

Notre Auteur, en ce qui regarde les deux premiers membres
de fa divifion , entend le terme, difponit, dans le premier fens,

c'eft-à-dire, dans le fcns étroit & rigoureux. Effecbivement dans

ces deux efpeces de Statuts , la Loi difpofe , afficiendo, Jîvè per-

fonas^Jivt res. Mais quant au troifieme membre,il prend ce mê-
me terme dans les deux fens , & il l'applique aux Statuts qui rè-

glent ce que l'homme peut ou ne peut pas ; ôc il en diftingue de
deux fortes , ceux qui règlent ce que l'homme peut ou ne peut

pas, en conféquence de fon état perfonnel , ôc ceux qui règlent

ce qu'il peut , ou ne peut pas , fans aucune dépendance de fon

état, 6c abftraâ:ion faite de cet état. Et dès ce moment , em-
ployant également le terme, difponit^ pour l'un &; pour l'autre

cas, il eft nécelTaire qu'il l'emploie en deux fens.

Quand le Statut dirige le pouvoir de l'homme , en confé-

quence de l'état de la perfonne, &; qu'il difpofe des biens par

fuite, 6c par conféquence de cet état, pour lors le Statut dif-

pofe de la perfonne 6c des biens en affecbant directement la

perfonne , 6c conféquemment les biens : 6c ainfi le terme , dif-

ponit , eft pris dans le fens étroit 6c rigoureux.

Quand le Statut dirige ce que l'homme peut, ou ne peut pas,

fans aucune dépendance de fon état, pour lors notre Auteur
examine quelle eft la nature des Actes permis ou défendus : H
ces Actes font perfonnels, le Statut fera perfonnel ; ^ quant à
€e, le terme difponit aflecte 6c la perfonne, 6c la chofe. Si

ces Actes permis ou prohibés font réels , le Statut eft réel ; ^
quanta ce, le terme, difponit^ fe prend rcfpcctivement à la

chofe , dans un fens étroit 6c rigoureux , 6c par rapport à la per-
fonne, dans un fens vague 6c général.

Notre Auteur apporte pour exemple des Statuts qui difpo-
fent de la perfonne 6c des biens, celui-ci, dont nous avons
déjà parlé. Us Conjoints ne peuventfe faire des avantages ; 6c

cet autre ; le mari nepeut aliéner les fonds fans le confentement
de fa femme.
Dans ces Statuts, le terme, difponit^ eft employé dans les
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dcuY^ Cens refpeclivé. Ce terme, refpeclivè^ fert beaucoup en

cette occalîon à expliquer les chofes. En d'autres, il fert beau-

coup à les embrouiller. Ces Statuts difpofcnt des Conjoints,

mais ne les afFc6tent pas, & ils difpofent des chofes , en les

afFe6tant.

En effet , un Statut qui difpofe de la perfonnc, imprime en

la perfonne une qualité qui lui eft inhérente, une qualité qu'elle

porte par-tout , &; qui eft conftitutive de fes habitudes civiles.

J'appelle habitudes civiles, les facultés , ou incapacités, qui font

par état dans l'homme, de régir, adminiftrer & difpofer de

fes biens , &: de faire tous les Actes de commerce &: de fociété ;

ce qui ne peut pas fe dire des deux Statuts allégués par notre

Auteur.

Il eft vrai que, fuivant ces deux Statuts , la perfonne peut,

ou ne peut pas ; mais cette capacité eft toute relative aux biens
,

& la perfonne eft fi peu affectée par cts Statuts
,
que le Con-

joint qui ne pourra pas donner à fon Conjoint les biens fitués

fous un Statut prohibitif, fût-ce celui du domicile, pourra don-

ner les biens fitués fous un autre Statut.

Si notre Auteur avoir, dans le troifieme membre de fa divi-

fîon , entendu le terme difponit, dans le même fens que dans les

deux premiers membres , tant par rapport à la perfonne , que

par rapport aux chofes, il n'auroit pas dû employer les exem-

ples qu'il cite , mais nous donner celui-ci , qui fe lit dans plu-

lîeurs de nos Coutumes. Celui qui n'apas atteint l'âge de vingt-

cinq ans ejl mineur, ù ne peut pas difpofer , vendre ù alié-

ner fes immeubles. Il eft certain que ce Statut difpofe de la per-

fonne , puifqu'il l'affede d'un état & d'une condition qui eft

la minorité , & que par la fuite & la conféquence de cet état,

il difpofe des biens , en les rendant inaptes à être aliénés par le

mineur.

Remarquez , par rapport au Statut que je viens d'alléguer
,

que je ne le préfuppofe pas conçu fîmplement en ces termes :

le mineur ne peut pas aliénerfes immeubles i car fî je le conce-

vois ainfi , je m'expoferois à la critique que me feroicnt plu-

fieurs Auteurs , en m'oppofant que la Loi , dans ce cas, ne dif-

pofe pas de la minorité , mais qu'elle la fuppofe
;
que la mino-

rité n'cft pas in difpofitionCjfed in enunciatione j raifon pour la-

quelle ils le font réel.

Mais dans le Statut que je propofe , la minorité eft in difpo-
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Jidone^ ainfiquc les biens; & dans ce cas, la Loi djrpofe tout à

la fois de la perfonne &: des biens , en mettant dans la perfonne

une incapacité perfonnelle , & dans les chofes une inaptitude à

être aliénées par le mineur.

Je ne puis m'empêcher de remarquer en cet endroit que no-

tre Auteur, par rapport aux Statuts qui règlent les A£tes , que
l'homme peut ou ne peut pas, fait une divifion. Il diftingue les

Statuts quce pertinent ad perfonarum fiatum , aut turbant ea-

rum conditionem , & ils font tous perfonnels ; & ceux quœ nec

pertinent adjiatum^ nec turbant Jiatum} &c à cet égard ceux-ci

font perfonnels ou réels , fuivant la nature des A6tes : H les

A6tes font réels , le Statut eft réel ; s'ils font perfonnels , le

Statut eft perfonnel. Il met dans cette féconde clafTe les Sta-

tuts qui règlent le pouvoir de contra6ter, qualis cjl contrahendi

potejlas. Cependant ces Statuts me paroîtroient appartenir à la

première clafle , aut enim pertinent ad perfonarumflatum, aut

turbant earum conditionem : auffi notre Auteur ajoute tout de
fuite que perfonalium clajje il/a veniunt Statuta , & au ch. 3 ,

n. 6, il dit que rem penitiàs introfpicienti , ces Statuts quce

vêtant contrahere ^ pertinent ad hominum flatum eumdemque
plane difcutiunt. Pourquoi donc les met-il ici dans la deuxième
clalTe ?

Après les obfervations que je viens de faire fur le terme dif-

ponit^ j'adopte volontiers la divifion deRodenburgh , en pla-

çant néanmoins les Aâ:es perfonnels dans le premier membre
de fa divifion. Ainfi je dis, ou le Statut difpofe fimplement de
la perfonne & d'Aétes purs perfonnels , ou il difpofe feule-

ment des chofes, ou il difpofe de la perfonne & des chofes.

Le Statut qui difpofe fimplement de la perfonne ou de quel-
ques Ades perfonnels , eft inconteftablement un Statut per-

fonnel; il affede la perfonne, en la rendant capable ou incapa-
ble par état & par condition.

Le Statut qui difpofe fimplement des chofes, eft un Statut
réel. Il afFede les choies , en leur imprimant une aptitude ou
inaptitude à être vendues & aliénées.

Enfin le Statut qui difpofe de la perfonne & des chofes eft

perfonnel , dans le cas où difpofant des perfonnes &: des cho-
fes , il les affecte les uns &: les autres, &; cela n'arrive que dans
le cas où la Loi commande à fes domiciliés, bc aux chofes par
la fuite ac la eonféquence de l'état de la perfonne ; mais s'il
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difpofc des perfonnes dans un fcns vague &: général , & des

chofes dans un fens étroit & rigoureux , il eft réel. Tout cela

fe développera dans les obfcrvations fuivantcs.

Il faut donc bien réfléchir fur la diftinction qu'il y a entre

difpofer de la perfonne & commander à la perfonne. Difpofer

de la perfonne , c'eft imprimer en elle une certaine habitude

de pouvoir, ou d'impuilTance qui la fuit par-tout; comman-
der à la perfonne , eft fimplement lui ordonner quelque chofe

,

foit en permettant , foit en défendant, ce qui n'imprime dans
la perfonne , ni caractère , ni habitude perfonnelle ; c'eft pour-

quoi la Loi peut commander à un forain , relativement a des

biens qui font fous fa Jurifdi£tion ; mais elle ne fauroit af-

fecter ce forain. Statuta, dit Barthole, fur la Loi cunci. pop,

non pojjunt circa perfonam Jlbl non fubditam aliquid difponere.

Par tout ce que nous venons dédire, on voit que quand nous
parlons de la perfonnalité ou de la réalité des Statuts, & que
nous difons qu'ils font réels ou perfonnels , nous ne les envi-

fageons pas , en tant qu'ils paflent ou ne pafTent pas aux héri-

tiers , ou qu'ils ne pafTent qu'à certains héritiers , tels que font

les privilèges dont parle la Loi 19^ , fF. de reg. Juris. Privilc'

gla qucedam caufce funt, quœdam perfonœ , 6* ideo quœdam ad
hœredem tranfmittuntur ^ quœ caufce funt ; quœperfonœ funt ^ ad
hceredem non tranfmittumur. C'eft dans ce fens que nos inter-

prètes Romains ont agité la queftion de favoir fî le Scnatuf-

confulte Velleien étoit perfonnel, ou s'il étoit réel. Les uns,
comme Lauterback , l'ont dit perfonnel ; d'autres , comme
Samuel Cocceius , l'ont dit réel. Ceux qui ont été de ce der-

nier avis fe font déterminés par cette raifbn
,
que l'exception

du Senatufconfulte Velleien pafloit aux héritiers, ôc par con-
féquent qu'il étoit attaché à la chofe. Ceux qui l'ont dit per-

fonnel, l'ont cru tel
,
parce que c'étoit en faveur de la foiblefle,

du fexe que ce Senatufconfulte avoit été fait ; ôc comme néan-
moins l'exception en pafloit aux héritiers , ils ont diftingué

deux fortes de privilèges perfonnels. Le premier cft celui qui

a la perfonne pour caufe prochaine &; immédiate , &: le fé-

cond eft celui qui a une caufe qui n'eft pas la perfonne , quoi-
que prochaine à la perfonne. Au premier cas , non tranfmitti-

lur; au fécond cas , tranfmittitur, quoique perfonnel. Or, ont-

ils dit, le Senatufconfulte Velleien ,
quoique fait en faveur^

de la femme , n^a pas pour caufe prochaine 6c immédiate la

femm e ,
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femme, mais la léfion & la fraude auxquelles le fexe eft plus

cxpofé que d'autres , &; par conféquent il paffe aux héritiers ,

quoique perfonnel. Voyez encore Vinnius, lib. i
,
quceji, cap. 1

1

.

Dans nos mœurs nous difons bien , avec la Loi \^6 ^de reg.

Juris, qu'une Loi eft perfonnelle ,
quand le droit qu'elle donne

cft tellement attaché à la perfonne , qu'il s'éteint avec la per-

fonne , ou même quand il ne paffe pas indifféremment à tous

(es héritiers & ayans caufe ; &: nous difons la Loi réelle , quand
le droit qu'elle donne pafTe à l'héritier qui en peut exciper, &:

ce, en diftinguant des privilèges perfonnels ôc des privilèges

réels. C'eft ainfi que dans nos mœurs , le droit d'accepter la

continuation de communauté eft perfonnel au mineur, en ce

que fon légataire univerfcl, non héritier préfomptif, ou fon

créancier , ne peuvent pas , après fon décès, demander de fon

chef la continuation de communauté ; mais il cft réel dans le

fens qu'il pafle à Ces héritiers. C'eft ainfi qu'en Droit Romain
le privilège de la femme , d'être préférée pour la répétition de

fa dot à tous les créanciers chirographaires , fuivant la Z. 2 , ^.
de jure dotium, ne paife pas à l'héritier, L. unie. cod. deprivi-

leg. dotium ^ bc L. ajjîduis j êc que celui d'être préféré même
aux créanciers antérieurs en hypothèque ,' ne pafte qu'aux en-

fants oc héritiers fiens ; mais ce n'eft pas fous cette idée que

nous envifageons la perfonnalité ou la réalité de nos Statuts.

Premièrement , la Loi 1 96. ne parle que de privilèges , 6c nous

parlons de toutes nos Loix en général , de nos ufages , de nos

Coutumes. Secondement , de ces privilèges il y en a effective-

ment qui ne paffent pas aux héritiers , &. il y en a qui y paffent

dans le fens que nous venons de marquer ; mais parmi nous ,

les Loix , les Coutumes dont nous parlons
,
quoique perfon-

nelles , donnent aux héritiers des exceptions dont ils peu-

vent ufer, parce que quoique perfonnelles de la perfonnalité

dont il s'agit dans nos queftions, elles font faites inordine ad
foàetatem civilem , & pour raifon du commerce ordinaire &
civil , & dont les exceptions doivent néceflairement pafTer

aux héritiers, qui fuccedunt in vînmes & vida.

Quand donc nous demandons fi un Statut eft perfonnel ou
réel , nous n'envifageons ce Statut que par l'affedbation & l'im-

preffion qu'il fait fur la chofe ou fur la perfonne. Nous difons

qu'un Statut eft perfonnel , lorfqu'il imprime dans la perfonne

un certain état de capacité ou incapacité perfonnelle , lorfqu'il

Tome J. F
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donne à la perfonne les facultés habituelles néceiTaircs pour le

commerce de la vie civile , ou lorfqu'il les lui ôte en tout ou
partie; ôc nous le difons réel , quand il ne règle que les chofcs ,

& que Ton objet principal cft de déterminer le fort 6c la defti-

nation de ces chofes.

OBSERVATION IV.

NOtre Auteur parle ici du Statut
, qui , fans faire mention

des biens , &: abftradtion faite d'iceux , règle l'état univer-

fcl de la perfonne, univerfus perfon^fiatus aut conditio vertitur

citra rerum adjeclionem ^ &; il dit, que ce Statut eft perfonnel.

Je ne fais pas de difficulté qu'efFc6tivemcnt un pareil Statut

eft vraiment perfonnel , & il ne feroit pas poffible de le ranger

dans une autre claiïc ; mais il faut bien fe donner de garde de
croire qu'un Statut ne foit perfonnel , i°. Qu'autant qu'il rè-

gle l'état univerfel delà perfonne; i". Qu'autant qu'il le règle,

abftra6tion faite des biens.

C'eft cependant le langage de nos meilleurs & de prefquc

tous nos Auteurs , qui exigent l'un ou l'autre, ÔC quelques-uns

même exigent les deux cnfemble.

D'Argentré , fur la Coutume de Bretagne , eft du nombre de
ceux qui exigent les deux chofes. Denique ut perfonaiia fmt
Statuta , pure de perfonarumJiatu agi oponet , citra rerum im-

mohilium mixturam , & abjlraclè ah omni materiâ reali. Art.

218, glojf. 6 ^ n. % ^ & au n. \^. Perfonam aliter affici negamus
quam cùm de univerfali perfonneJîatu difponit.

Burgundus, iraci. i^. n. 1°. femble n'en exiger qu'une. Sta-

tutorum duo funt gênera , alia perfonaiia , alia realia ; realia

qu£ res ipfas dirigunt à conjîderationeperfonœ ahjîraclas , perfo-

naiia quce duniaxat perfonas.

M. Frolandjdans Ces Mémoires, furies Statuts, pag, ç)% ,

convient que ce terme univerfellement, ^{\sdeuniverfoflatuper-

jon£ , n'eft pas dercftencc & de lafubftance du Statut perfon-

nel ; mais comme il trouve ce terme dans bien des Auteurs, il

dit qu'il a deux fignifîcations; qu'il peut s'entendre de l'état

univerfel de la perfonne , mais qu'il peut s'appliquer auffi au Sta-
' tut, par lequel le Légiflateur eia l'établifTant a jette (es premie-
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res vues fur la pcrfonne comme leur premier & principal ob-

jet, pour fixer ion état, fa condition, fon pouvoir, fans faire

aucune attention aux biens.

Ainiî, félon M. Froland, le terme univerfellement n'entre

pas nëceiïairement dans la définition du Statut perfonnel. Il

cft, félon lui, des Statuts perfonnels qui règlent univerfelle-

ment la perfonne ; mais il en eft encore qui ne s'étendent pas (i

loin , 6c qui dans leurs difpofitions fe contentent d'envifager la

perfonne, fon état, fa condition, fon pouvoir, fa capacité ,

fans faire aucune attention aux biens.

Il auroit été à défirer que M. Froland nous eût fait connoî-

tre comment le Statut qui règle l'état univerfel de la perfonne,

& celui qui règle fon état , fa condition , fon pouvoir bc fa

capacité indépendamment des biens, & fans y faire aucune at-

tention, font deux efpeces de Statuts : car il paroît que l'un

& l'autre ne font que la même chofe, à moins d'ajouter à la

féconde efpece de Statuts quelques termes reftri£tifs , comme
de dire qu'il ne règle l'état, la condition, le pouvoir & la

capacité de la perfonne que pour quelque A£be feulement,

comme eft le Statut Velleien ; mais dans ce cas le terme uni-

verfellement ne convient , ni dans l'une , ni dans l'autre figni-

fication.

Quoi qu'il en foit, voici ce que je penfe à cette occafion.

1°. Il n'eft pas nécefTaire pour que la Loi foit dite être perfon-

nelle qu'elle règle l'état univerfel de la perfonne, c'eft-à-dire ,

qu'elle lui détermine un état généralement pour tous \gs A£tes

de la vie civile ; car fi cela ctoit, il faudroit dire que le Statut

qui émancipe le mineur, n'eft pas un Statut perfonnel, puif-

que fi le mineur peut d'une part gérer ÔC adminifter Çe^s biens ,

il refte d'un autre côté dans l'impuiflance de les vendre, oc

que par conféquent l'émancipation ne règle pas fon état uni-

verfel.

Le Senatufconfulte Velleien, qui défend au fexe féminin
de s'obliger pour autrui, feroit pareillement un Statut réel,

puifque le Statut ne défend qu'un A£te en particulier, & que
le fexe a la liberté de s'obliger pour foi-même, de vendre, d'a-

liéner, 6c de faire généralement tous les autres Ad:es que les

Citoyens peuvent faire.

Il en faudroit dire de même du Statut qui permet de tefter,

de celui qui permet à un mineur de faire un don mutuel au

Fij
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profit de fon Conjoint, & de quantité d'autres Statuts pcrfon-

nels qui ne font pas univcrfels. Univerfus perfonce flatus aut

conditio non venitur.

2°. Il ne faut pas dire, que le Statut perfonnel doive régler

la perfonne, abftra6lion faite des biens; il en eft peu où il ne
foit fait mention des biens, ôc il n'en eft point qui ne les en-

vifage &: ne les ait en vue.

S'il en étoit autrement , nous avons plufieurs Coutumes dans
le Royaume, qui en réglant Page de la majorité ou de la mino-
rité, font un mélange des biens, & il faudroit mettre ces dif-

pofitions de Coutumes dans le rang des difpofitions réelles.

£n voici des exemples.

La nouvelle Coutume de Bretagne, art. 483, porte que
» l'homme ou femme qui font fous l'âge de vingt-cinq ans

,

3î font mineurs , &; ne pourront jufqu'audit an accompli
,

>î aliéner , ni difpofcr de leurs héritages & cliofes immeubles
,

» conftituer hypothèque , ne prendre avance fur leurs biens pour
«plus d'un an , vendre , ni démolir bois par le pied , &c. »

Par la Coutume générale de la Comté de Ponthieu , art, 58

,

« un fils eft tenu pour âgé , êc habile à gouverner & recevoir le

>ïfien, l'accroître ou diminuer, 6c en faire ainfi que bon lui

"femble, à vendre, & tranfporter fefdits biens ôc héritages,

» & à démener fes caufes & befognes, foit en demandant ou
«défendant, mcontinent qu'il a atteint l'âge de quinze ans ,

« & une fille onze ans complets ». Il en eft de même des Cou-
tumes du Maine, art. 455 , & d'Anjou, art. 444.

Toutes ces Coutumes font un mélange de la perfonne & des
biens ; &; fi le Statut pour être perfonnel devoir faire abftrac-

tion des chofes, il faudroit mettre affurément ces Coutumes
dans le nombre des Coutumes réelles.

Concluons donc qu'à la vérité un Statut qui régleroit l'état

imiverfel de la perfonne, & qui feroit abftra(Stion des biens,

feroit un Statut perfonnel; mais qu'il n'eft pas néceflaire que
tous les Statuts perfonnels règlent l'état univerfel de la perfon-

ne, ni qu'ils faflent abftra6tion des biens.

M. Renuflon en fon Traité de la garde-noble en fait l'obfer-

fcrvation ; mais nous ne citerons les termes que fur la note

fuivante.

Il me femble néanmoins que l'on peut dire que le Statut per-

fonnel fait abftradion des biens, &; que le Statut réel fait abf-
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tra£bion de la perfonne , en diftinguant deux fortes dabftrac-

tions dans les Statuts; favoir, abftra^tion dans les termes , ÔC

abftra£bion dans l'efprit du Statut. La première eft lorfque le

Statut ordonne & diipofc d'une chofe, fans faire mention d'une

autre ; dans ce cas , if eft vrai de dire que le Statut fait abftrac-

tion de la chofe dont il ne fait pas mention. La féconde eft,

lorfque le Statut faifant mention de plufîeurs chofes , fa princi-

pale vue, ôc fon premier objet ne fe portent que vers une des

deux , de forte que l'autre ne contribue en rien pour former la

difpofition du Statut.

Pour exemple de la première abftra£tion , donnons ce Sta-

tut. L'homme ejl majeur à vingt-cinq ans. Ce Statut fait abA
traction des biens en ce qu'il n'en fait pas mention. En voici

un autre. Les actions qui ont pour objet un meuble , font mobiliai-

res. Ce Statut fait abftra6tion de la perfonne, en ce qu'il n'en

fait pas mention.

Pour exemple de la féconde abftrattion , nous donnerons ce

Statut, l'homme peut difpofer de fes propres. Il eft fait men-
tion dans ce Statut de la perfonne & des biens propres ; mais
la perfonne n'eft pas dans la première vue, dans l'objet princi-

pal du Statut; ce font les propres. Dans cet autre , l'homme ejl

majeur à vingt-cinq ans
_, & peut difpofer de fes biens. Il eft fait

mention de la perfonne ôc des biens ; mais l'on s'apperçoit

aifément que les biens ne font pas dans l'objet principal du
Statut, &: ne font mis dans le Statut, que par conféquence
feulement.

Dans la première abftra£)tion , le Satut omnem vim confumity
dans les chofes dont il fait mention. Dans la féconde, le Sl^-
tut omnem vim confumity dans ce qui en eft l'objet, 6c la vue
principale.

C'eft pourquoi d'Argentré ayant remarqué que certains Sta-
tuts avoient pour objet de régler les biens , &: ce , en vue d'une
qualité attachée à la perfonne , il les a dit mixtes. Tel eft ce
Statut de la Coutume de Bretagne , les fiefs fe partageront
également entre roturiers ,• mais entre les nobles ils fe partage-
ront avec prérogatives^çS. eft encore celui-ci de pluficurs de nos
Coutumes , en fiefs les mâlesforcloent les femelles. Dans cq:s Sta-
tuts l'objet eft le partage des fiefs ; mais la qualité des pcrfon-
nes nobles ou roturières, de mâle ou femelle, influe dans leur

difpofition. D'Argentré a cru que ces Statuts n'étoient , ni
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purs réels, ni purs perfonnels; non purs perfonnels
, puifqu'ils

ne faifoienc pas abftraction des biens de la première abftrac-

tion , & au'au contraire ils en faifoient mention ; non purs

réels
,
puisqu'ils ne faifoient pas abftra£bion des perfonnes de la

féconde abllra6tion, c'eft-à-dire
,
puifque la qualité de la pcr-

fonne influoit dans la difpofition des biens, & que la vue ôc

l'objet de ces Statuts ne fe portoit pas uniquement vers les

biens, mais que la qualité de la perfonne en changeoit ôc va-

rioit la difpofition. Il les a appelle Statuts mixtes.

Nous avons dit ci-devant que le terme univerfellement placé

dans la définition des Statuts perfonnels, en devoir être retran-

ché, par la raifon qu'il y avoit des Statuts qui ne régloicnt que
certains a6tes particuliers , & qui cependant étoicnt perfon-

nels ; c'eft ce qui nous conduit, après avoir critiqué la défini-

tion du Statut perfonnel, en tant qu'elle cxclueroit les Statuts

qui ne régleroient que certains Ac^es , à obferver que le terme
univerfellement

,
qui ne vaut rien dans la définition , eft ex-

cellent ôc néceflaire dans la divifion
, parce que les Statuts per-

fennels doivent fe divifer en Statuts perfonnels univerfels , &
en Statuts perfonnels particuliers.

Les Statuts perfonnels univerfels fe fubdivifent encore en
deux efpeces ; en Statuts perfonnels univerfels qui règlent ef-

fectivement l'état univerfcl de la perfonne , c'efb-à-dire , un
état qui afFccle la perfonne d'une qualité qui s'étend fur tous

les Acbes de la fociété civile , & je les appelle Statuts perfon-

nels univerfels indéfinis ; tels font ceux de la majorité , de la

minorité, de l'interdiction pour démence, pour prodigalité
,

& peut-être quelques autres femblables.

Mais il eft des Statuts perfonnels univerfels plus fubordon-

nés , en ce qu'ils ne fixent pas l'état de la perfonne, générale-

ment pour tous les Adtes de la fociété civile , mais l'afFeéte

feulement d'une qualité dont l'ufagc & l'exercice, quoique
bornés à une feule nature d'Acte, s'étend néanmoins fur tous

les biens de la perfonne , & je les appelle perfonnels univerfels ,

fecundkm quid. Telle eft l'émancipation qui donne à un mi-

neur la capacité de gérer 6c adminiftrcr feulement les reve-

nus, mais dont l'adminiftration s'étend fur tous les biens, fans

pouvoir d'ailleurs les vendre, les aliéner , ni les hypothéquer.

Ainfi
, pour qu'un Statut foit dit perfonnel univcrfel , il

n'cft pas néccffaire qu'il règle univerfcllement l'état total ÔC
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entier de la perfonne ; il fuffit qu'il affe(Ste la pcrfonne pour

une nature d'A6tcs qui emporte, dans fon exercice, une forte

d'univerfalité , comme il n'cft pas néceflaire pour qu'une per-

fonne foit dite fuccefleur univerfel, qu'il recueille la totalité

des biens du défunt, ôc qu'il fuffit qu'il recueille une quotité,

foit des meubles, ou des acquêts, ou des propres.

Ceft en fuppofant que nos Auteurs ont pris ce terme uni-

verfellement dans un fens général 6c illimité , &: tel que le porte

la force du terme
,
que l'on feroit en droit de les arguer

;

mais ce n'a jamais pu être leur penfce , & ils n'ont pu enten-

dre le terme univerfellement^ que pour défîgner les Statuts per-

fonnels qui influent fur une plus grande quantité d'A6les de
la vie civile.

Mais s'il y a des Statuts perfonnels qui font univerfcls , il y
en a aufll qui font perfonnels particuliers. Nous venons de ca-

ra(Stérifer les premiers
;
parlons préfentement des féconds.

Les Statuts perfonnels particuliers font ceux qui affectent

les perfonnes pour quelques A6tes particuliers feulement , en
rendant les perfonnes qui font capables par état ,

pcrfonnellc-

merit incapables pour ces Actes particuliers , ou les incapables

par état , capables de ces mêmes Actes ; & c'eil ce que remar-
que notre Auteur , qui , après avoir employé ces termes , uni-

verfus perfoncB Jiams, dit fort judicieufement qu'il êit des Sta-

tuts qui défendent ou qui permettent certains Actes particu-

liers , mais purs perfonnels, tels que font les obligations & les

engagements de la perfonne , & il place ces Statuts au nombre
des Statuts perfonnels, perfonallum ciajje veniunt.

Ces Statuts particuliers font perfonnels, parce que néceffai-

rement ils doivent affecter la perfonne. Car ce n'eft qu'à caufc
de cette affectation qu'ils font perfonnels, &: ils font dits per-

fonnels particuliers
, parce qu'ils n'afi^edent que peur certains

Ades.
Dans ce cas les perfonnes peuvent être afFe6técs de deux

états perfonnels, dont l'un univerfel, bz. l'autre particulier,

dérogeant, altérant & changeant quelque chofe à l'état gé-
néral , ôc c'eft ce que dit notre Auteur dans le titre du préfent
Chapitre troifieme. Q^uœ in Acius cenos conceptcc ^ ftatum ta-

men perfonarum turbant.

En effet, fi nous fuppofons la perfonne dans un état général
de capacité, & que la Loi le déclare incapable pour quelque
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a6fce, comme la femme qui eft rendue incapable de s'obliger

pour autrui , il eft certain que cette incapacité afFedte la fem-

me, puifqu'elle ne peut pas contracter aucun cautionnement ,

qui eft un a6te perfonnel. Or fi d'iin côté elle eft incapable,

d'une incapacité particulière, mais perfonnelle , elle eft d'un

autre côté capable par fon état général. La voilà donc afFe£bée

de deux états contraires, également perfonnels.

Suppofons au contraire la perfonne incapable d'une incapa-

cité générale & d'état, la Loi la rend capable pour quelque

a£te particulier. Cette capacité particulière eft néccflaircment

perfonnelle; car la perfonne incapable par état, eft rendue ca-

pable par cet A£te ; elle eft créée capable, d'incapable qu'elle

eft, & qu'elle refte toujours par fon état général , ÔC ainli elle

eft encore afFe£tée de deux états.

Ces Statuts perfonnels particuliers font, ou purs perfonnels,

ou perfonnels réels, félon l'objet qu'ils peuvent avoir : fi le

fujet & le matériel font purs perfonnels , comme un caution-

nement, le Statut eft pur perfonnel ; fi le fujet 6c le matériel

font réels, comme feroit un fonds, le Statut eft perfonnel réel.

Mais il y a cette différence entre le Statut particulier pur

perfonnel , & le Statut particulier perfonnel réel , en ce que le

premier fe porte par-tout, il affecte uniquement la perfonne

pour la perfonne. Le fécond n'afFe£te la perfonne que pour le

fonds dont eft queftion , 6c par cette raifon je l'appelle, Statu-

tum perfonale in rem fcriptum; qui doit être, par conféquent,

borné aux biens firués dans l'étendue du domicile, parce que
l'état général de la perfonne fe porte bien par-tout , 6c cela pour
le bien commun des Nations ; mais il n'eft pas du bien com-
mun des Nations que l'état particulier de la perfonne fe porte

par-tout, quand cet état n'a pour objet que quelque fonds , par-

ce que les différentes Loix des différentes fituations des biens
,

ont chacune droit de régir les fonds, rail'on pour laquelle j'ap-

pelle ces fortes de capacités , des capacités perfonnellcs réelles.

Mais on m'oppofera peut-être
,
que puifque le Statut perfon-

nel univerfcl fe porte par-tout, ^ règle indirectement, 6c par

conféqucncc les biens iitués ailleurs , il faut dire la même chofe

du Statut particulier perfonnel réel ; mais nous avons déjà ré-

pondu que le bien commun des Nations exigeoit l'un , ôc n'cxi-

gcoit pas l'autre.

En effet le Statut perfonnel univerfcl eft de difpofition né-

ceffaire
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cefTaire &: indirpcnfable, & il efl: encore indifpen fable que \ts

différentes Nations défèrent à ce Statut, parce que l'on fent

quelle confufion il y auroit dans la fociété, s'il en étoit autre-

ment, &: qu'en cela les Nations ne défèrent qu'à l'état de la

perfonne; au lieu que quand le Statut n'eft que pcrfonnel par-

ticulier réel, il renferme une difpolition particulière qui n'eft

jamais qu'un arrangement fmgulier qui regarde la difpofition

d'un fonds, &; les autres Nations ne font pas obligées de défé-

rer à cet arrangement fingulier.

J'en excepte pourtant le cas, où le Statut perfonnel particu-

lier réel feroit fondé fur un motifde piété indifpenfable , com-
me s'il étoit permis à un mineur de vendre fon fonds pour

tirer fon père d'efclavage : car lî une pareille permiiïion ne ren-

ferme qu'un arrangement particulier, & fi elle n'eft pas écrite

nommément dans toutes nos Coutumes ^ elle y eft tacitement

écrite ôc fuppléée; &; le motif fur lequel elle eft fondée, eft de

toutes les Nations , même les moins policées.

Quand l'état univerfel d'une perfonne eft un état de capa-

cité , le Statut perfonnel particulier dont il peut être affecté ,

eft toujours négatif & de prohibition.

La raifon en eft que le capable par état peut tous les A£tes

de la vie civile. Son pouvoir eft général ; & s'il eft empêché de

faire quelques-uns de ces A£tes , il ne peut être affe6bé par cette

prohibition particulière qu'autant qu'elle dérange fon état en
quelque chofe, gc elle ne fauroit le déranger qu'en lui interdi-

fant quelque A6te perfonnel : car fi l'Acte prohibé à un capa-

ble , eft réel , la perfonne n'eft pas affectée par ce Statut prohi-

bitif, qui n'a pour objet que les biens. Elle eft arrêtée feule-

ment dans l'exercice de certains A£kes que lui permet fon état

de capacité.

Mais fi la Loi défend à une femme majeure de s'obliger pour
autrui, cette défcnfe qui regarde un Acte pur perfonnel, eft

perfonnelle, 6c affede la femme d'une incapacité particulière

perfonnelle.

On voit donc qu'à l'égard d'un capable par état, le Statut

perfonnel particulier qui dérange fon état, doit être néceffai-

rement négatif prohibitif.

Quand au contraire l'état général d'une perfonne eft un état

d'incapacité, le Statut perfonnel particulier dont il peut être

affedé , eft un Statut permilfif affirmacif
,
parce qu'il faut que

Tome I. G t
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ce Statut lui permette ce que Ton état général lui défend , &
qu'il le rele?e de fon incapacité d'état pour un Acte parti-

culier.

Ce Statut perfonnel particulier cft purement perfonnel ,

quand il a pour objet quelque A£te perfonnel , oc il eft per-

fonnel réel
, quand il a pour objet quelque fonds.

Il cft perfonnel en ce qu'il habilite l'incapable , 6c il eft per-

fonnel réel en ce que cette habilité fe borne à un fonds & à

une difpofition d'une certaine efpece de biens. Tel eft le pou-

voir accordé à un mineur de difpoferpar don mutuel au profit

de fon Conjoint.

Il eft donc important de ne pas confondre les Loix pures

réelles avec les Loix que nous nommons ici perfonnelles réel-

les. Les premières n'affe£tent pas les perfonnes , & c'eft ce qui

fait que ces perfonnes ne fouffrent aucune altération dans leur

état : elles ne font qu'arrêtées dans l'exercice de quelques-uns
des Adtes de leur état. Un homme qui e(ïfui Juris, & à qui il

cft prohibé, par exemple, d'aliéner les deux tiers de fes pro-

pres , n'en cft pas moinsfui Juris^ raifon pour laquelle il porte

ion état général par-tout ailleurs , où il n'y a pas pareille pro-

hibition. Les fécondes, au contraire, affectent les perfonnes
en leur donnant une capacité que leur refufe leur état général,

comme celle qu'un mineur marié peut avoir de faire un don
mutuel avec fon Conjoint.

Le Statut perfonnel réel doit être, félon la rigueur, ren-

fermé dans le lieu du domicile , comme nous l'avons obfervé ,

& ne s'étend pas ailleurs. Il y a pourtant une exception que je

crois néceffàire, qui cft lorfque la Loi de la (ituation admet,
ou expreflement, ou tacitement un pareil Statut particulier :

car en ce cas les Loix de ces différents endroits fratcrnifantpar

l'adoption exprcffe ou tacite des mêmes Loix , elles fe prê-

tent mutuellement la main à titre de fraternité. C'eft ainfî que
la perfonne qui a capacité de tefter par la Loi de fon domicile,
pourra tefter des biens fîtués ailleurs , fi dans cet endroit on y
admet la même capacité; non pas qu'il le puiffe de droit , mais ,

comme nous venons de le dire
,
par pure fraternité , &: parce

que ces Loix uniformes ne fe nuifcnt point &: ne dérangent
rien, C'eft encore ainft que le mineur marié qui ,

par la Loi de
fon domicile, peut faire un don mutuel avec fon Conjoint,
pourra y faire entrer les biens fttués en Coutumes qui permet-
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tent à des mineurs pareil don mutuel, f^oye:^ cette matière trai-

tée plus amplement , Obferv. 1 3

.

Mais comment diftinguerons-nous quand le Statut cft réel

ou perfoianel ? C'eft ce que nous verrons dans robfcrvation

fuivan te.

Nos Auteurs apportent communément pour exemple des

Statuts pcrfonnels , la Loi qui fixe la majorité ou la minorité ;

celle qui émancipe ou qui interdit ; celle qui met la femme
fous la puiiTance de fon mari ; mais j'en remarque encore quan-

tité d'autres.

Je mets au nombre des Statuts perfonncls ,

Ceux qui décident de la naiflance légitime ou illégitime des

enfants.

Ceux qui d'illégitimes les rendent légitimes.

Les excommunications qui retranchent de la Communion
de l'Eglife.

\.ç.s Statuts qui prononcent une mort civile ou une note

d'infamie.

Les Lettres du Prince qui rétabliflent dans la bonne famé &
renommée.

Les Statuts qui déclarent un homme noble ou roturier.

Ceux qui mettent les enfants fous la puiflance de leur pcrc

ou de leur tuteur.

Ceux qui déclarent aubains & étrangers.

Ceux qui naturalifent.

De tous ces Statuts il en eft qui afFedcnt les perfonnes dès

le moment de leur naiflance , mais les uns pour un temps feu-

lement, indépendamment de tout changement de domicile.

Tel eft: le Statut de la minorité ; ôc les autres qui les afl^eâient

f>our toujours. Tels font ceux qui déclarent noble ou roturier,

égitime ou bâtard, naturel François ou étranger.

11 en eft; d'autres qui affectant les perfonnes par leur naif-

fancc, d'une certaine qualité , les affectent d'une autre par la

feule fucceffion des temps. Tels font les Statuts qui déclarent

majeurs ceux qui ont atteint un certain âge.

Il y en a encore qui affectent les perfonnes par la furvenancc

de faits nouveaux , en forte que ces perfonnes cefl'ent d'être

de la condition dont elles étoient auparavant, &. néanmoins

reprennent leur ancienne condition , quand ces faits nouveaux

ceffent. Tel eft le jugement de l'interdiction pour démence 5c

Gij
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pour prodigalité; celui qui prononce mort civile, &c. ceux

qui lèvent l'interdiction, attendu la réripifccncc
,
qui enthérin-

nent les lettres de grâce accordées par le Prince.

Il en eft d'autres qui n'afFeCtent les pcrfonncs qu'à raifon du
domicile , oc qu'autant de temps qu'elles font établies dans un
lieu. Tel eft le Statut qui met la temme (eus la puiflance de

fon mari ; celui qui lui défend de s'obliger pour autrui.

Enfin il eft des Statuts où la Loi feule ordonne fans le mi-
niftcre de l'homme ; &, il en eft qui règlent le miniftcre de
l'homme , & qui ne tombent en difcullion qu'autant que l'hom-

me a agi ëc difpofé.

Examinons tout ceci en particulier.

Statut de la Majorité & de la Minorité,

Les premiers Statuts dont nous avons parlé , font ceux de là

Majorité &: de la Minorité. Ces Statuts font perfonnels , & cha-

cun fent qu'ils forment l'état & la condition des perfonnes ;

que ces états de majeur ou mineur font néceflaires dans la fo-

ciété qui eft compofée de particuliers, dont les uns n'ont pas

encore l'efprit ôc le jugement formés, &: dont les autres qui

ont acquis la maturité , font en état de fe conduire ôc de gérer

leurs affaires.

S'il avoit fallu décider de la capacité de la perfonne par la

maturité de fon efprit, dans quelle difcufîion ôc dans quel

examen n'auroit-il pas fallu entrer? Y a-t-il quelqu'un, d ftu-

pide qu'il foit, qui ne fe croie avoir de l'efprit ? Y en a-t-il de
fi léger ôc fi volage, qui ne s'attribue de la prudence, de la

raifon & du jugement? Chacun veut-il démordre fur ces arti-

cles ? & à quelles conteftations n'auroit-on pas été expofé,
fi les Loix n'étoient pas venues au fecours ? C'cft pourquoi
les Légiflateurs qui connoifToient le génie de ceux qu'ils gou-
vernoient, ont fixé & déterminé la majorité à l'âge qui leur a

paru être plus univerfellement celui où leurs (ujcrs étoient ca-

pables de gérer leurs affaires. Nous rapporterons^ Objerv. 6 , ce

que d'Argcntré a fi énergiquement exprimé à cette occafion.

C'eft delà que les difFérenres Loix des Nations, des Royau-
mes & des Provinces, n'ont pas déterminé au même âge la

durée de la minorité , Se par conféquent l'âge où on eft maître

de fes droits ôc de fes biens. Nous voyons que dans certaines



Titre premiery Chap. II, Obfervatlon IV. j 5

Coutumes la majorité eft avancée ou reculée ; d'où il arrive que

tels font mineurs dans une Coutume qui feroient majeurs dans

une autre.

Delà la nécedité d'examiner quelle Coutume doit détermi-

ner la majorité ou la minorité, 2c fur cette queftion , il ne

peut y avoir de combat qu'entre la Coutume du domicile ac-

tuel , & celle au jour de la naiflance.

Dans mes diflertations mixtes, j'ai fait voir que c'étoit le

domicile des pères 6c mères au jour de la naiflance, qui devoit

l'emporter ,
parce que la Loi acquéroit fur un enfant qui naît

de parents domiciliés dans l'étendue de fon territoire , un droit

de veiller fur lui
,
jufqu'à ce qu'il puiflTe veiller pour lui-même

,

& que ce Droit de protection la met en état de fuivre cet

enfant par-tout où il peut aller
,

jufqu'au temps marqué ôc

déterminé par les Loix de fa naifliance pour difpofer de lui-

même.
Je dis le domicile des pères & mères au jour de la naifl^ance

,

pour en exclure un lieu de liazard où l'enfant pourroit être né

fortuitement. C'efl: ce que j'ai fait voir dans mes diflTertations

mixtes.

Je fais que communément nos Auteurs ne fe déterminent

pas par le dom.icile du père au jour de la naiflTance de l'enfant.

Rodcnbtirgh lui-même a eftimé que l'état de majeur ou de mi-

neur dépendoit du domicile a£tuel au jour que la queftion

pouvoir s'en agiter. Burgundus l'a penfé comme lui. Traci. z
,

w. 6 , Condino perfonce k caiifâ domiciLïi tota regitur proindc

ut fciamus quâ £tate minor contrahere pojjit j rejpicere oponet ad
legem domiciUi confequenter dicamus , Jî mutaverit domici-

lium perfona , novi domicilii conditionem ïnduere.

D'Argentré , an. x\% ^ gl. 6 ^ n. 47, donne comme une
efpece de maxime

,
que le lieu de la naiflance ne fe confidcre

jamais. Locus orlginis nufquàm in foro conjideradonem habet ,

càm aliud domicïlium proponitur. Voyez encore l'autorité de
Lautcrback, rapportée , Obf. 31. Je ne fais fl l'avis de ces Au-
teurs ne prévaudroit pas parmi nous.

Cependant le lieu de la naiflTance imprime certainement
dans le fujct une note qui eft indélébile ; 6c s'il eft le maître
par la fuite d'aller où bon lui femble, c'eft autant que la Loi le

lui permet, 6c elle ne le perd de vue que quand elle l'a jugé ca-

pable de difpofer de fa perfonne. Domicilium naturaU vcl ori-
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ginis , de jure communi immutahile efl y adco ut renunciatio ci-

vis ^ & tranflado domicilii nihil operentur ^ eb quodjura natura-

lia Jînt immutabilia i quocumquè fe transfert avis onginarius ^

nikilominksjus originis retinet. GaïW y pracl. obf. liv. x , cap. 36.

On a , à cette occafîon , agité quel efl: l'Evêque de l'Ordina-

tion. Un homme eft né à Paris , Tes père ôc mère étoicnt domi-
ciliés à Rouen , & il a un Bénéfice dans le Dioccfc de Sens ;

mais depuis qu'il eft majeur, il a toujours demeuré dans le

Diocefe de Tours.

Dans cette efpeGC, voilà quatre Diocefes, Diocefe où il eft

né , Diocefe où il a été élevé, celui ou il a un Bénéfice, & ce-

lui qu'il s'eft choifi à lui-même depuis fa majorité.

Il paroît que dans cette matière on n'a jamais confidéré que
trois fortes de Diocefes , celui de la naiilance, celui du domi-
cile aducl ôc celui du Bénéfice. Et le Pape Bonjface VIII les

a également admis , cap. 3 , de temp. ordinat. in 6'^. Cette dé-

cret, eft admife parmi nous. Voyez M. Gibcrt, Douleur en
Théologie, & Canonifte en Ces Conlult. fur le Sacrement de
l'Ordre , to. 1 , confult. 7 , où il fait voir qu'elle a été reçue ; il

eft certain du moins que le Diocefe de la naiflance 6l celui du
Bénéfice, ne font pas conteftés.

Ce Statut de la majorité ou de la minorité, eft du nombre
de ceux qui agiflent de leur feule autorité. L'homme parvenu

à l'âge marqué eft majeur auffi-tôt Se de plein droit. Ce Statut ,

qui, félon moi, eft celui de la naifTance , eft du nombre de ceux
qui font indépendants de tout changement de domicile.

Si la majorité ou la minorité dépendent du lieu de la naif-

fance, le mineur ne peut être émancipé d'une émancipation

légale, qu'autant que la Loi de la naiflance admettra une pa-

reille émancipation.

C'eft pourquoi fuppofons qu'un homme foit né dans le pays

Coutumier, ou dans les pays du Droit écrit, reftortiftants au

Parlement de Paris , dans tous lefquels endroits le Mariage
émancipe ; oc que n'étant pas âgé de vingt-cinq ans , il aille avec

Tes père &: mcre demeurer dans des Parlements où le Mariage

n'émancipe pas.

Pour favoir fi ce mineur eft énaancipé par le mariage , il ne

faudra pas, fi l'on veut fuivre une exacte logique & une fuite

de principes , confulter la Loi du domicile actuel des père <5c

mcre, mais bien le domicile de la naiflance, le mineur ne
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pouvant être émancipé par la Loi , fi ce n'eft: par celle qui ré-

git le mineur jufqua fa majorité. Cependant je doute que cela

fût fuivi à caufe des confcquences pour le commerce &: la vie

civile. Voye:^ l'Obferv. 31.

Il ne faut pas ici confondre l'émancipation légale avec celle

que le Prince peut accorder par lettres; car le Prince a droit

fur toifs fesfujcts, ôc peut leur diftribuer fes grâces comme il

lui plaît; mais comme il renvoie aux Juges la connoifTance

des faits fur lefquels il accorde le Bénéfice , ce Bénéfice qui

doit être à cet égard examiné , difcuté Se enchériné judiciaire-

ment , doit l'être par le Juge du domicile ai£tuel
; parce que

le domicile rend le fujet , fon jufticiable : c'eft la raifon pour
laquelle par la Déclaration du 19 Juillet 1704, les Lettres

& Actes d'émancipation doivent être infinués au Greffe du
lieu du domicile des impétrants , art. 7.

Notre Auteur , dans fon Traité , De Jure Conjugum , ///.

quomodo minor per matrimonium fit major ^ remarque que dans

la meilleure partie de la Hollande, le Mariage émancipe plei-

nement, & que les Conjoints même mineurs peuvent, lorf^

qu'ils ont des enfants, tout ce que peuvent les majeurs en ce

qui eft de leurs biens, c'cft-à-dire, les vendre & les aliéner;

mais que dans plufieurs autres endroits de la même Province,
le Mariage n'émancipe le mineur que pour la fimple gcftionSc

adminiftration , tant de fes biens, que de ceux de fa femme.
Parmi nous cette émancipation de la Loi fait cc0er la tu-

tele , & cela par une raifon tirée d<; l'état des Conjoints, qui

commencent une famille dont ils font les chefs , & qui ont be-
foin par conféquent de régir 6c adminiftrer leurs biens par eux-

mêmes, pour diriger 6c foutenir cette nouvelle famille; mais
elle ne donne pas le pouvoir de vendre les fonds; ce pouvoir
dans de jeunes gens étant -plus propre à détruire qu'à édifier.

Il n'eft pas hors de propos d'obferver en cet endroit, que
l'âge de la majorité qui eft parle droit général de nos Coutu-
mes fixé à vingt-cinq ans accomplis, femble dans certaines

Coutumes être devancé, 6c on peut entre ces dernières Cou-
tumes en diftinguer de deux fortes.

La première eft de celles qui ont déterminé 6c fixé la majorité
parfaite ôc entière à vingt ans , de manière que dans ces Cou-
tumes , ceux qui ont vingt ans

, peuvent tout ce que peuvent
dans les autres Coutumes , ceux qui ont vingt-cinq ans , c'eft-à-
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dire,- qu'ils peuvent vendre, aliéner leurs fonds comme tous

les autres , fans aucun décret du Juge , tc fans cfpérance de ref-

titurion pour caufe de minorité. Telle eft inconteftablcment

la Jurifprudence duParlementde Normandie, en conféquencc
de l'art. 38, des placités du \6 Avril i^6(j ; dans cette Coutu-
me, vingt ans font une majorité parfaite , excepté pour le pou-
voir de contra6ter mariage. Voyez la Déclaration de 1639:
au furplus les notes de M. Ch. du Molin fur l*art. 54 de la

Coutume de Dreux, ôc l'an. 444 de celle d'Anjou, femble-

roient mettre ces deux Coutumes dans la même clafle que
celle de Normandie.

La féconde efpece de Coutumes eft de celles oii la majorité eft

fixée à quinze, dix-huit &; vingt ans; mais oii cette majorité

n'a force que d'une émancipation légale, de forte qu'avant

vingt-cinq ans, les mâles comme les femelles peuvent bien s'o-

bliger fauf la reftitution , mais ne peuvent vendre, aliéner leurs

fonds, ni même les hypothéquer notablement à peine de nul-

lité. C'cft le fujet de la note de M. Ch. du Molin, fur l'an.

premier du Chap. 4 des Coutumes de la Ville, Taille , Ban-

lieue ÔC Echevinagc de Lille. Salvâ in integrum refluutione no-

tahilis UJionis , & alienanone , vel hipothecâ immobili , h^c

confuetudo a Jure commuai exkorbitans , non débet imelligi eff.-

cacior bénéficia Principis.

La Coutume d'Artois paroîtroit être une Coutume de majori-

té parfaite; mais voyez l'Arrêt du 13 Juillet! 710, rapporté dans

le nouveau Traité des minorités, &: fur-tout les Arrêts rap-

portés par M. Maillard, art. 154, de la Coutume d'Artois,

pag. 882 , de l'édition de 1739.

Je trouve que la Loi 49 ,^ c/<? minorihus , contient une dif-

pofition aftez femblable à celle d'Artois. Si res pupillaris , vel

adolefcemis dijlracla fuerit quam Lex difirahi non prohibet , ven-

ditio quidem valet ; verumtamenjî grande damnumpupilli , vel

adolefcentis verfatur y etiàmfi. collufio non intercejjit , difiraclio

per in integrum rejiitutionem revocatur. Et néanmoins dans la

Coutume d'Artois, on a donné un Curateur à un mineur, ma-

jeur de vingt ans, pour pouvoir procéder comme partie dans

un procès pendant en la deuxième Chambre des Enquêtes ,
par

Arrêt rendu fur les conclurions de M. d'Aguefteau , le z Août

1724.

M. d'Argentré, an, 457, de l'ancienne Coutume de Bre-

tagne
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tagnc, fe récrie fort contre cette diftincbion, que M. Ch. du
Moliii met entre nos Coutumes , & il prétend que dès que la

Loi déclare un homme majeur à quelque âge que ce foit, iî

doit être jugé par toutes les Loix des majeurs. Atqui confenta-

neum fuit redditâ in totum habili contrahentis perfonâ , nihil

ijiorumfuperejfe , fi quid cauf^ quod majoribus opitularifoleat ,

eam talibus non denegari.

Soit que la majorité avancée 6c fixée à vingt ans , foit regar-

dée comme une majorité parfaite , foit qu'elle ne foit regardée

que comme une émancipation légale , il eft toujours certain

qu'elle forme un état pour la perfonne qui doit fe porter par-

tout, & agir fur les biens en quelques Coutumes qu'ils foient

fîtués, félon l'étendue de la difpofition de la Coutume du domi-
cile, puifque ces Loix donnant une faculté, les unes de gérer Ôc

adminiftrer feulement, les autres de vendre 6c aliéner, une telle

faculté ne peut qu'être très-pcrfonnelle,8c forme l'état de la per-

fonne qui fe porte par-tout. C'eft pourquoi je fuis furpris d'une

décifion qui fe rencontre fous ma main dans le Rat, en fa Pré-

face fur les fiefs de la Coutume de Poitou, N. i". infine. Cet Au-
teur s'appuie fur Barth. Bald. Ancharanus, &;c. & prétend que
toutes les majorités ainfi avancées, n'opèrent que dans le lieu

du Statut, &; pour les biens qui y font fitués. Quod fi Statuto

cavetur viginti quinque annis minorem , majorem tamen viginti ,

aiienare immobilia pojfe fine décréta aque viginti quinque annis

majorem ^ hoc quidem cafu Statutum hoc porrigi non debere ad
bona quce minor habeat extra diflriclum. Tametfi enim confue-

tudo y vel Statutum pojfit habilem , idoneumque minorem confii^

tuere y ut ubique contrahere pojfit y id tamen adeasres rejeren-

dum efi y qu(Z confuetudinis ipfius loco continentur , nec efi ad
bona extra Provinciamporrigendum y mais je ne faurois me ren*

dre à cette décifion.

En effet fi ce Statut rend le fujet âgé de vingt ans , majeur
d'une majorité telle qu'il puiffe aliéner généralement tous fes

biens meubles & immeubles, fitués dans le lieu de fon domi-
cile, ce Statut conftitue la perfonne dans un état vraiment per-
fonnel, qui doit par conféquent fe porter par-tout: car fi ce
Statut ne donnoitpas une majorité parfaite, & ne communi-
quoit au fujet que le privilège d'une émancipation légale, je

ne conçois pas comment il pourroit aliéner fes immeubles ,
fitués même dans le lieu de fon domicile.

Tome I, H
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Il eft vrai que fi la Loi du domicile laiflbit un mineur dans

fon état de minorité, en lui donnant néanmoins une faculté

particulière d'aliéner fes immeubles , cette difpofition bizarre

& extraordinaire feroit effectivement renfermée dans le terri-

toire du Légiflatcur
,
parce que l'état foncier du Sujet feroit un

état de minorité ; mais le Statut, dont le Rat parle, déclare le

Sujet âgé de vingt ans, aufîî majeur que ceux qui en ont vingt-

cinq, El par conféquent il doit porter fon état par-tout, fui-

vant la décifion de d'Argentré ci-dclTus.

C'cft pourquoi Voët en fon Traité de Statuas^ Se£t. 4, Cap,

3 , n. 3 , en parlant du Statut d'Utrecht , qui fixe la majorité

parfaite à vingt ans, convient que l'intention du Légiflatcur

étant d'habiliter les perfonnes , ce Statut eft perfonnel ,
quia

fiatuendum fcopus ejl ^ de Jure civili inhabiles eafque primo

& per fe afjicere aliquâ qualitate^ perfonale Statutum erit di-

cendum.

Il eft vrai que cet Auteur n'ofe pas dire que la majorité mê-
me parfaite ôc fixée à vingt ans, s'étende au-delà du territoire;

& en avouant que tel eft néanmoins l'avis du grand nombre,
il ne peut adopter cet avis qu'il croit être contraire aux princi-

pes. Verum eo ipfo femet extendat extra Jlatuentis territorium ,

idque ad omnem Juris effeclum , fie ut illa qualitas perfonam
comitétur ubiquè locorum^ id equidem admodiim duhium efi;

& licet id permulti velint y illis tamen invita Jurifprudentiâ non
potero ajjentiriper allegata fuperiàs.

Mais il ne faut pas être furpris de ce que cet Auteur penfc

ainfi. Il eft dans le principe, que le Statut perfonnel ne doit

pas s'étendre aux biens fitués ailleurs: Quarta régula efi; Statu-

tum perfonale ubiquè locorum perfonam comitatur in ordine ad
bona intra territorium fiatuemis fita y ubi perfona affecta do-

micilium habet , non tamen Statutum perfonale fefe regulariter

extendet ad bona immobilia alibï fita _, Secl. 4, Cap. z , n. 6 &
au n. 7. Il ne veut pas même que le Statut perfonnel s'étende

indirecte , & per confequentiam, fur les biens fitués ailleurs.

Ainfi, félon ces Auteurs, le Statut perfonnel affeCle la pcr-

fonne : cette aftedlation l'accompagne par-tout, de forte que
par-tout il fera tel que le prefcrit le Statut, & il pourra agir

comme tel; bien entendu qu'à l'égard des immeubles, la per-

fonne n'en pourra difpofer, s'ils font fitués ailleurs, qu'autant

que la Loi de la fituation lui donnera la même capacité d'état ,
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3iii, fans cela, eft rcftreinte aux biens fitués dans le lieu du
omicile. Voyez Challine , en fa Méthode générale des Cou-

tumes , 14^ i^cgle, première partie, exempl. i, 2 & 3.

Statut de l'Intcrdicl'ion,

Le Statut qui interdit , foit pour démence , foit pour pro-

digalité , eft un Statut perfonnel. C'eft un droit commun , ôC

de toutes les Nations, parce qu'en effet pour gérer , pour ven- .

dre ôc faire les autres A6tes de la Société , il faut de la vo-

lonté. Les gens en démence Se les imbécilles n'en ont aucune ;

& quant aux prodigues , la leur eft dépravée & mal ordonnée.

Ainfi ce Statut eft du nombre de ceux qui font indépen-

dants de tous changements de domiciles; mais qui ne fubfiftent

qu'autant que le vice de l'efprit fubfifte, en forte que fi l'im-

bécille, l'homme en démence, en fureur, fî le prodigue, cef-

foient d'être affectés de ces vices, ils pourroient être rétablis^

dans leurs droits; ce qui doit fe faire pardevant le Juge du
domicile a6tuel , en grande connoiftance de caufe : car il n'eft

pas ordinaire, en ce qui regarde les imbécilles, ou gens en

démence, qu'ils recouvtent jamais bien parfaitement la raifon

qu'ils avoient perdue , & en ce qui regarde les interdits pour

prodigalité, qu'ils rentrent en eux-mêmes; car la prodigalité

eft une dépravation de l'efprit Se du cœur. Le Jurifconfulte

PauLus recept. fent. tit. j de Tejlam. verb. moribus 9 , l'ap-

pelle nequitia. Il eft vrai qu'on peut revenir à récipifcence ;

mais cela eft toujours fujet à examen.
Je mets au nombre des Statuts perfonnels l'interdiction faite

à un Plaideur de profefîîon de plaider fans l'avis d'un Confeil.

Ces fortes d'interdictions ne fe prononcent jamais, que l'ef-

prit de la perfonne ne foit mal affe6lé. C'eft un dérangement
d'efprit de ne pouvoir jamais fe faire juftice à foi-même , ôc

de ne pouvoir la faire aux autres. C'eft une véritable prodiga-

lité que de manger ainfî fon bien en procès. Il y a dans l'amour

du procès, comme dans la prodigalité, corruption du cœur
&; de l'efprit.

Il eft encore d'autres interdictions qui proviennent de dif-

férentes caufes. Il y en a qui ont pour cauie des malverfations

criminelles dans des fondtions publiques, &; pour raifon def-

quelles l'Officier eft déclaré incapable ^ interdit de toutes

Hij
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fon£lions pour toujours. Ces fortes d'interdictions qui em-
portent infamie , affectent la perfonne ; elle eft infâme par-

tout. Silentium quod irro^atur cum infamiâ, aufen jus pojîu-

landi pro omnibus ^ hocejijus pojîulandi ubique gentium. Cujas

fur la Loi 9 , ff. de pofiulando. Voyez ce que nous allons dire ,

dans un moment, fur l'infâme.

Il eft des interdictions qui ont pour caufe, ou l'ignorance

de ce que l'on devroit favoir pour bien remplir des fonctions

publiques, ou l'inattention & la précipitation qui font com-
mettre des fautes qui méritent quelque corre6tion , ou même
une prévarication qui n'elt pas fans quelque malice. Dans tous

ces cas on punit l'Officier de l'interdiction dans fes fonctions ,

pour un temps, qui eft plus , ou moins long, félon que la faute

eft plus , ou moins grave. Ces fortes d'interdiCtions n'empor-

tent pas infamie : irrogatur falvâ exijiimatione , ù non aufert

jus poflulandi ubique gentium ^ dit M. Cujas fur la même Loi ;

mais fi ces fortes d'interdiCtions n'emportent pas d'infamie,

ainfi que la Loi 3 , ex quibus caujis injàm, irrog, le dit préci-

Çémtnt
^ fi Proconful ordine Decurionum te biennio abfiinerejuf-

ferit , tranfacio tempore , non ejje te in numéro infamium palam

efi:^ on ne peut pas dire que ces interdictions, qui font preuve

d'une faute grave, ne notent pas les perfonnes , apud graves

viros i & elles ne fauroient être notées ,
qu'elles ne foient affec-

tées dans leurs perfonnes, & qu'elles ne foient telles par-tout.

Enfin il eft des interdictions même perpétuelles qui réful-

tcnt de contraventions faites dans l'ufagc de certaines permif-

fions que les Juges de Police accordent à différentes perfon-

nes, comme font des Commiffionnaires , &; tous ceux à qui

on accorde des permifiions de fervir le Public en certaines

chofes : fi ces gens prévariquent, on leur fait défenfe d'exer-

cer lefdites Commifiions , on révoque leurs pcrmiffions , &:

cela pour les lieux où ils travailloient. Ces fortes d'interdiCtions

n'emportent pas d'infamie, & ces Jugements n'ont force que

dans l'étendue de la JurifdiCtion du Juge qui les prononce.

Ex eâ caufâ prohibitus pro alio poflalare ^ quia infamiam non

irrogat y idebque jus pro omnibus poflulandi non aufen ; in eâ

tantàm provinciâ pro aliis non reciè poflulat ^ in quâ prxfes

fuit qui fententiam dixit y in aliâ verb non prohibetur , licet

ejufdem nominis fit. L. 9 , de Pofiul. Mais je ne me fierois pas ,

en toute autre chofe , à ces fortes de gens. Habent fœnum in
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cornu , & je les regarde comme afFedéci chjne note qui m'a-

vertit de m'en méfier. *'

Statut de la Puijfance Maritale,

Quant au Statut qui met la femme fous la puifïance de fon

mari , il eft du nombre de ceux qui , félon moi , dépendent
abfolument du domicile aduel, & qui n'affedent les perfon-

nés
,
qu'autant de temps qu'elles font domiciliées dans l'étendue

du Statut, de forte que la femme changeant de domicile
, peut

ceiïer d'être fous l'autorité de fon mari, & elle peut y retom-

ber, fi elle retourne dans fon premier domicile, ou dans un
autre femblable.

Cette dépendance de la femme eft variée, tc plus ou moins
étendue , fuivant les différentes Coutumes.

Notre Auteur nous apprend qu'en Hollande, la femme ne
peut pas s'obliger fans l'autorifation de fon mari ; mais que
fon obligation contractée fans cette autorifation , n'eft pas

nulle, & qu'elle peut être mifc à exécution contr'elle après

le décès de fon mari.

His pojins^ une femme domiciliée en Hollande, qui aura

contracté fans autorifation , & dont l'obligation n'eft pas nulle,

va depuis s'établir dans un autre endroit où le défaut d'au-

torifation annuUc les engagements de la femme ; cette femme
pourra néanmoins être pourfuivie après le décès de fon mari ,

pour raifon de l'obligation qu'elle aura contra6tée en Hollan-
de , parce que e'eft le lieu du domicile oii l'obligation a été

contractée , qu'il faut uniquement regarder. C'eft la Loi de ce
lieu qui a décidé de fon état perfonnel , & par conféquent de la

validité de fon obligation. Le changement de domicile change
les habitudes civiles que nous ne tenions auparavant que de
la Loi de l'ancien domicile , mais ne fauroit annuller ce qui
eft bon dans fon principe.

La Coutume de Bayonne , tit. 9, art. 39, &: celle de Bre-
tagne , tit. 20, art. 447, paroiflent affez conformes à ce qui
s'obferve en Hollande. Ces Coutumes veulent que fi la fem-
me s'oblige durant le mariage , fans le confentcment exprès
& l'autorité de fon mari , le Créancier , après le décès de l'un

d'eux , foit payé fur les biens de la femme ^ nonobftant le droit
fucceflif des prochains Lignagers , & toute donation , ou affi-
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gnation faite par Wice femme, depuis la dette par elle faite.

Foyei l'Obfcrv. z3 ci-après ^ & l'Obferv. 32.

Statut de la légitimité de la naijfance.

Quant aux Statuts qui décident de la naiiïance légitime ou
illéeitime des enfants, ce font ordinairement des Loix publi-

qucs 6c politiques de tout un Royaume; &; en cette matière ,

il eftune maxime reconnue de toutes les Nations policées, qui

cft le repos & la tranquillité des états ôc des familles. Pater ejl

quemjujîce nuptice demonjlrant. Quand un enfant vient au mon-
de pendant un Mariage légitimement & valablement contrac-

té , il eft dès lors & de plein droit le fruit du mariage , & l'en-

fant de celui qui a époufé fa ïncïc^Ji non jurefeminis , faltem

jure folij &C comme fruit d'un terroir qui lui appartient, dit

Henrys, Liv. 6 , quœfi. 38 , in jlne. Ainfi la condition &: l'état

des enfants, dépend à cet égard de l'obfervation des Loix pref-

crites pour la validité des Mariages; êc ces Loix font faites

principalement pour les perfonnes, ôc pour aflurer leur état per-

lonnef , en forte qu'un homme déclaré légitime ou bâtard par

un jugement compétent, porte cet état par-tout où il peut al-

ler; ôc cet état eft du nombre de ceux qui font indépendants

de tout changement de domicile, parce que ce n'eft pas la Loi
particulière du domicile qui détermine cet état, mais les Loix
publiques de toutes les Nations.

C'eft pourquoi il par les Loix d'un Royaume, un homme
né bâtard eft légitimé par un Mariage fubféquent, ou au con-

traire, ft par les Loix du Royaume, tel Mariage fubféquent

ne légitime pas comme en Angleterre, je fuis perfuadé que le

François légitimé de cette manière, doit être regardé comme
légitime par-tout, même en Angleterre, & que le bâtard An-
glois non légitimé en Angleterre par le Mariage , doit être tenu

pour bâtard même en France.

J'applique encore cette décifîon à un enfant Anglois né en
Angleterre d'un concubinage, & dont les père & mcre Anglois
feroient venus demeurer en France, &; y auroicnt été mariés

fans s'y être fait naturalifer, parce qu'étant véritablement étran-

gers, & comme tels fournis aux Loix d'Angleterre, leur en-
tant ne peut pas être fuivant ces Loix , bâtard en Angleterre de
naiflance , ôc être regardé comme légitime en France

, parce
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qu'il porte par-tout l'état & la condition dont il cft par les Loix

de fa Nation.

Si depuis la naiflance de cet enfant , né en Angleterre de
pcre & mère Anglois, les père ôc mère s'étoient fait naturali-

fer en France^ eux 6c leur enfant, oc qu'ils euflcnt depuis con-

tracté Mariage, faudroit-il dès-lors regarder cet enfant comme
légitimé par le Mariage fubféquent ? J'eftimerois l'affirmative.

Ma raifon cft que dès que les pcre & mère , fie leur enfant ont
été naturalifés, ils font rendus participants de tous les Droits
ordinaires, &; de Droit commun de la Nation. Or, la légiti-

mation, perfubfequens matrimonium , introduite par l'Empe-
reur Conftantin , confirmée par Juftinien , autorifée par le Droit
canonique, eft un Droit admis dans nos mœurs par la Juris-

prudence des Arrêts dont les étrangers naturalifés doivent
jouir ainfi que tous les autres Sujets du Roi. Ce que j'eftime-

rois encore dans le cas où le Mariage auroit été contrarié en
Angleterre, fi les père 6c mère fe font naturalifer avec leurs

enfants en France.

Que fi un enfant étoit né en Angleterre de père 6c; mcrc
François ^ d'un concubinage qu'ils auroient eu en Angleterre,

6c que les père Se mère s'y fuffent mariés par la fuite, ^ y fuf-

fent décédés ; Ci cet enfant depuis même le décès de fes père 6c

mère venoit demeurer en France , 6c y réclamer leurs biens
comme leur héritier, il feroit difficile de ne pas l'admettre, à
l'exclufion des Collatéraux , en prenant des lettres de natura-
lité. Ccft l'efpece de l'Arrêt du 2 1 Juin i ^^8 , rapporté par
Soëve

, parce que cet enfant rentrant dans le fein de la Nation
,

en étant rendu Citoyen, 6c les père ^ mère originaires Fran-
çois ayant contracté un Mariage valable , 6c revêtu de fes for-

mes, il n'eft plus qucftion que d'en appliquer l'effet ici en Fran-
ce où le Mariage fubféquent opère la légitimation , laquelle

application me paroît favorable pour l'enfant originaire de
France, ^ devenu Sujet dans le Royaume.

Par la fuite des mêmes principes, étant permis, fuivant la

Difcjphne des Grecs, à un homme marié de fe faire promouvoir
au Sacerdoce, 6c d'ufer du Mariage, l'enfant né de ce Maria-
ge, 6c légitime dans toute la Grèce, eft légitime par-tout,
cap. 6 , ^ de cler. conjug.

Dans tout ce que je viens de dire, on peut remarquer que je

ne parle que de la légitimité prononcée parles Loix ordinaires
de i'Ecflife ^ de la Nation.
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Mais il y a des légitimations qui font vrais privilèges; & à

cet égard ces légitimations étant fondées fur la feule volonté

&; la puiffance extraordinaire du Prince, elles font renfermées

dans l'étendue de fa domination , & n'ont pas d'effet ailleurs.

Coarclantur territorio y ôc d'ailleurs , nunquàm conceduntur in

formaplenœ reJiUutionis natalium , fed potiîis dijpenfativè ^fal-

tem cum claujulis modificativis. Mol. nov. conj. 'i^l y glojf. i*.

n, 43. Ceft dans ce fens que je crois que Godefroy , lur la Loi

a dit d'après Barthole, legitimatum Romce , tcjlamenti , hcere-

ditatis & honorum Romce capacem ejfe , alibi non ejje. Je l'en-

tends d'un légitimé par puiirance extraordinaire, & non pas

par le Droit commun de la Nation. Et la raifon en eft , que ces

fortes de légitimations privilégiées, non danturperfonce refpeclu

ipjîus, fed refpeclu alicujus rei panicularis. Koye^ M. le Èret ,

enfes quejl. notabl. Liv. 3 , décif 7.

Statut de l'Excommunication.

Quant aux excommunications, foit qu'elles foicnt pronon-

cées par l'homme ou par la Loi , il n'y a pas de difficulté qu'el-

les affe£bent les perfonnes qui en font frappées, & qu'un nom-
me excommunié dans fon Diocefe, l'eft dans tous les autres

& dans tous les lieux du monde, hcs excommunications ne
font pas bornées par le territoire de celui qui les a fulminées.

Voyez Duperray en fon Traité de l'Etat des Eccléfiaftiques ôc

de leur capacité, Z. ^, chap. 2,«. 12,13, 14, qui rapporte

l'autorité du premier Concile général de Latran , tenu fous

Calixtell, de l'an 11 22, tom. 10, pag. 897, can.c^, dont
voici les termes , à fuis Epifcopis excommunicatos , ab aliis

Epifcopis , Abbatibus ù Clericis in communionem recipi procul

dubio prohibemus.

Statut de la Mort civile.

A l'égard des Statuts qui prononcent une mort civile pour

crimes ou une note d'infamie , l'état de ces miférables fe porte

par-tout indépendamment de tout domicile ; & cela par un
concert & un concours général des Nations, ces fortes de

peines étant une tache, une plaie incurable, dont le condamné
eft affligé , ôc qui l'accompagne en tous lieux. Ceft ce que die

d'Arg entré
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d'Argentrë, en cqs termes. Sit igiturineffabilis hœcjentenda^dam-

natum capitis ex delicioy executionefaclâ ex imagine juris, éjec-

tas omnes eofdem confequi , qui Jervos pœnce confequi de jure

foleanc, & vitœ , & realis cxecutionis , ideoque perjonam aff.ci

quocumque terrarum abierit , atquè ita nec contrahere pojje , nec

acquirere ^ nec legatum capere , & intejlabilem fieri , neque hœre-

ditates ex confuetudine delatas cernere pojfe ; & Jîcut injunbus

civilibus locorum fîtus ad jura de his conjlituenda refpicimus ,

Jîc càm perfona aj^citur, refpeclu cujufcumque loci idem affeclus

eft juris EJi igitur ubicumque talc fubjeclum inhabile ad

honores , & jura capienda, ergo , ^c.

Si l'infamie réfultance d'une condamnation prononcée par

wn Jugement juridique, fe porte par-tout, fi par-tout elle ac-

compagne le Condamné , J'abfolution prononcée en faveur

d'un Accufé, doit auffi accompagner par- tout celui qui eft ab-

fous. C'eft la même autorité j c'eft la même Juftice qui abfout

& qui condamne.
Mais comme la conduite des Accufés qu'on abfout , n'eft

pas toujours également pure 6c nette , l'abfolution eft auliî plus

ou moins entière. Souvent un Accufé d'une accufation grave

eft mis hors de Cour ; cet homme eft moins abfous que non
condamné. Il refte toujours une tache, Apud graves vi-

Ros ; cet homme n'a pas été trouvé fans quelque reproche;

fon innocence eft fufpe£tée , fon honneur n'eft pas perdu , mais

il eft entamé.

Mais quand un homme a été pleinement déchargé d'une

acculation grave ; quand cette décharge eft illuftrée par ces

réparations qui annoncent une innocence complète , tout eft

effacé
, jufqu'aux moindres foupçons

,
jufqu'aux moindres tra-

ces de l'accufation. Cet homme eft jugé pur 6c fans tache ; il

jcft irréprochable dans toutes les Nations , etiam apud graves

viros , puifque ce font des gens graves, pleinement inftruJrs,

qui l'ont jugé. Voilà la vraie Logique d'un homme droit $c

ienfé.

Nous reconnoiflbns en France , dans tous les Pays Catho-
liques, des morts civiles, qui, loin d'être injuricufes 6c in-

famantes, font au contraire pieufes 6c honorables; c'tft cel-

les que donne la Profeffion en Religion.

Parmi nous les Relgieux ne fuccedent pas, rejccîo ubiquè

prœtenfo privilégia Cijîercienjium , dit M. Ch. du Molui fur

Tome I. I
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l'Art. 13 du Chap. 7 de la Coutume de Bourgogne, & non fit

tacite dcdicatio in hoc regno , dit le même Auteur fur l'Art. 149
la Coutume d'Anjou.

Un homme eft Religieux dans un Pays où il eft mort civi-

lement. Pourra-t-il fuccéder dans un Pays qui ne reconnoît pas

une pareille mort civile ?

Si cette mort civile eft un état perfonnel, cet homme, mort
civilement dans le lieu de Ton domicile, eft mort par-tout,

& ne peut par conféquent fuccéder, parce qu'il ne fauroit ac-

quérir en quelque endroit que ce foit. Hcrtius de Collif. Le-

gum , Secl, 4, /z. 14, le décide ainfî précifément, quiainloco

domicilii omni hcereditati acquirendœ. incapax declaratur , &
quasi pro mortuo habetur. Cet homme cefTe d'avoir aucune

agnation dans ce monde, elle eft réfervée pour le Ciel.

Mais
,
quid juris , s'il eft Religieux dans un lieu où les Re-

ligieux fuccedent , & que la fuccefîion foit ouverte dans un
lieu où les Religieux ne fuccedent pas : il fembleroit, parla

raifon des contraires ,
qu'il devroit fuccéder, parce qu'il porte

fa capacité 6c fon état perfonnel par-tout. Cependant j'eftime

qu'il eft exclus
,
parce que le droit de fuccéder eft tout réel ,

éc fe régit par la Loi de la fituation. C'cft ainfî qu'une femme
mariée dans une Coutume , 6c capable de fuccéder dans cette

Coutume, ne fuccéderapas néanmoins dans une Coutume où
les filles mariées font exclufes.

Ainfî il fufKt de n'être point compté au nombre des vivants

dans la Loi du domicile ,
pour ne pas fuccéder, en quelqu'en-

droit que ce foit; mais il ne fufEt pas toujours d'être compté
du nombre des vivants dans le lieu du domicile, pour fuccé-

der par-tout, parce que la Loi de la fîtuation peut être prohi-

bitive 6c exclufîve des perfonnes revêtues de certaines qua-

lités.

Il y a, dans l'Etat, des Compagnies autorifées par le Prince,

qui font comme autant de Corps particuliers : ces Compagnies
politiques ont leurs Loix, leurs Règlements 6c leurs Ufages;

la manutention en eft ordinairement confiée aux Anciens,

chacun dans fon rang : cette confiance \qs honore 6c leur donne
des diftindtions 6c des prééminences parmi leurs Confrères.

Etre exclus de participer à cette confiance, ce n'cft pas être

diffamé. L'Exclus jouit de fon état; il eft toujours Membre
de fa Compagnie; mais il n'eft pas honoré, 6c cfi afïeclé d'une



Titre premier , Chap. Il, Ohfervatlon IV. 6j
note qui entame fa réputation. Sa prud'hommie eft fufpedéc;

bien entendu que ce manque & eetteprivation d'ële£lion ne

foit pas le fruit des divifions & des difïentions qui ne font que

trop ordinaires dans les Compagnies les mieux policées, ni

la punition d'un zèle peu ménagé.

Statut de la Noblejfe.

C'eft encore un état très-perfonnel ,
que celui de Noble ,

ou de Roturier. Un homme qui eft noble par le droit de naif-

fance, eft tel par-tout où il puiffe aller, même dans les Pays

étrangers, encore qu'il ne jouifle pas, dans ces Pays, de tou-

tes les diftin£tions honorifiques, qui peuvent être attachées ,

dans fa Nation, à un certain rang de Nobles. Baftet, en Çq^

Arrêts , Liv. 3 , tit. 1 , rapporte un Arrêt du 1 3 Août i <Ji7,

qui a jugé qu'un Sénateur de Chambery ,
quoiqu'Etranger ,

étoit exempt de taille , attendu qu'en Savoie il jouiftbit de

ladite exemption.

Quand un Prince fait un noble d'un Sujet roturier, il doit

être pareillement reconnu pour tel dans toutes les Nations.

Nous parlons, comme on voit, d'un Sujet qui eft anobli par

fon Souverain ; car s'il ne l'étoit que par un Souverain étran-

ger , il ne jouiroit des privilèges de fa noblefle , 6c ne feroit

regardé comme noble , que dans les Etats du Prince qui l'au-

roit anobli : il refteroit toujours roturier dans fa patrie ,

& n'y pourroit pas faire valoir les privilèges de fon anoblifle-

ment ,' iî fon Souverain ne le ratifioit. La nobleffe ne s'accorde

3u'à la vertu 6c aux grandes allions qui doivent être connues

u Souverain dont on eft Sujet. D'ailleurs fi on admettoit le con-

traire , on ne pourroit plus dire que le Souverain feul peut

anoblir fes Sujets; ils auroient recours à des Puiffances étran-

gères ; ce qui feroit contre les droits de la Souveraineté.

Je ne veux pas , difoit la Reine Elifabeth dans un cas fem-

blable, que mes Brebis foieot marquées d'une autre marque
que la mienne. Voyez Lebret, Traité de la Souveraineté,

Ziiv. 1 , Chap. 10.

Il y a donc cette différence entre un anobliflement accordé

par un Prince étranger, àc celui accordé par le Prince natu-

rel , que le premier n'imprime qu'un caraÂere local , fuperfi-

ciel , ôc connu dans la feule étendue du territoire ; ôc que l'au-
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tre, au contraire, imprime un cara(Stere vifcéral & univerfel.

L'un fait un noble en Efpagne, il le fait en Angleterre, il le

fait en Allemagne ; mais l'autre fait un noble en toutes les

Nations.

Nous avons la Coutume d'Artois, An. zor ,
qui dit que

bâtards ifTus de nobles générations de par perc, oc leurs en-

fants font tenus & réputés nobles
, jouiflants de privilèges de

noblelTe en toutes chofes. L'Auteur des Notes fur cet Art. ob-
ferve qu'il faut que le bâtard d'un Noble prenne fa naifTancc

en Artois; car la noblefTc fe règle par la Coutume de la naif-

fance.

D'où il conclut que fon habilité tirée du lieu de fon ori-

gine , s'étend par-tout.

Ces fortes de noblefle n'ont pas néanmoins toutes \qs pré-

rogatives d'une véritable nobleile reconnue &. établie par les

Ordonnances Se le Droit général du Royaume : car , félon

M. Ch. du Molin , valet tantàm ad ta quœ funt in potejiate con-

fuetudinis , velJiatuentium, & intrà eorum terrïtorium duntaxat;

non autèm extra ^ quantum ad ea quce non funt in potejiate con-

fuctudinis .^velflatuentium i undh valet quantum ad dividendas

fuccejjlones de quihus loquitur confuetudo , fed non ad eximen-
dum à Colleclis Regiis. Molin , ad L. feminte Fhilip. Decii,

ff. de regul, jur.

Statut de la puijfance paternelle.

La puiffance paternelle forme encore , dans un homme ,

un état &; une condition perfonnelle. Le père eft père par-

tout, en quelque endroit du monde qu'il aille demeurer.
Cette qualité emporte avec elle des droits perfonnels & des

droits réels. Les droits perfonnels confiftcnt, pour lapliipart,

en fimples droits honorifiques reconnus par les Nations les

moins policées ; ce font des Droits écrits dans la nature mê-
me, & qui fe font plus ou moins développés, félon que les

hommes ont plus ou moins confulté la droite raifon.

Quant aux droits réels de la puiiTance paternelle , je crois

avoir montré, dans mes Differtations mixtes, qu'il faut fui-

vre la Loi où les biens font fitués. Voyez ci -après tOhfer-

vation 31.
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Statut concernant Us Aubains,

Enfin nous finirons l'examen des difFérents Statuts perfon-

nels par ceux qui conftituent les Aubains , & ceux qui les na-
turaiifent.

Quoique tous les hommes foient les Habitants de la Terre
que Dieu la leur ait donnée en partage pour en uferen com-
mun , terrant autem dédit filiis hominum , ils fe font tellement
multipliés, que les différentes familles ont formé d'abord com-
me de petits Etats particuliers qui fe font joints à d'autres

foit par principe de commodité ôc d'intérêt, foit par principe
d'amitié Ôc de bienveillance: ils fe font cantonnés, ont bâti

des Villes , fe font fermés de murailles , &; c'eft infenfible-

ment ce qui a formé les grandes Républiques & \ç.s grands
Royaumes. L'Auteur de la Nature a placé comme des bornes
dans certaines contrées , definiens terminas hahitationis eorum.
Les montagnes & les eaux ont fervi de limites à plufieurs de
ces Républiques & de ces Royaumes , &: ces Etats difFérents

ont été réduits, par la corruption des hommes, à rompre leur

fociété primitive ôc originaire, & à fe défendre les uns des au-
tres, pour empêcher les irruptions &; les ufurpations.

Ils ont eu dès-lors leurs intérêts divifés , leurs Loix &; leurs

ufages fouvent entièrement contraires. Ils ont auffi imao^iné

des privilèges 6c des prérogatives particulières pour s'exciter

à la vertu , à la fidélité oc à la défcnfe de leur Patrie.

Néanmoins tous les hommes ainfi diftribués fous différen-

tes dominations , 6c dont les intérêts paroifloient divifés

avoient encore befoin les uns des autres. La terre ne produit pas
par-tout les mêmes fruits ; il eft des chofes , les unes néceflai-

res , 6c les autres commodes ^ utiles qu'il faut aller chercher
au loin ; il faut traverfer les Mers 6c de vafbes campagnes dé-
ferres pour les avoir.

Delà la néceffité de difdnguer les naturels du Pays , ceux
qui vivent fous le même Gouvernement, bl ceux qui font
étrangers ; les Loix , les Privilèges font pour ceux de la mê-
me Nation , 6c les Etrangers n'y doivent pas participer. C'eft
dans cet efprit que par Arrêt du \6 Avril 1737, il a été juo-é

qu'un Etranger ne pouvoit fe fervir du bénéfice des deniers
de charité pour forcir de prifon : les Etrangers n'ufcnt , hors
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de leur Pays que du droit des gens , du droit général &
commun des Nations, & non pas des droits municipaux &
particuliers. Une Etrangère, par exemple, mariée, foit dans

\ç.s Pavs étrangers, foit même en France, non naturalifée
,

ne pourroit pas prétendre, en France, le Douaire de nos Cou-

tumes. Il faudroit au mariage ajouter une convention , &; pour

lors elle feroit fondée fur le droit des gens. V. Rénuiîbn , du

Douaire, Ch. ^^ n, lo. Les Etrangers qui par privilège font

affranchis de la Loi d'Aubaine , ne font pas pour cela difpen-

fés de donner caution , judicatum folvi , quand ils viennent

plaider en France ,
parce qu'encore que ces Etrangers ne foient

pas tenus pour Etrangers à l'effet de fuccéder , néanmoins es

autres chofes , ils font tenus pour étrangers.

Mais quand le Prince juge à propos de communiquer à l'E-

tranger les droits de Citoyen , en l'adoptant pour fon Sujet ,

pour lors cette qualité d'Aubain ceffe , & l'Etranger devenu

naturel du Pays, eft admis à participer à toutes les prérogati-

ves de la Nation. Les naturalifés , jàm non funt hofpites & ad-

venœ, fed cives , Ù domeftici Régis : tout empêchement eft ôté ;

la main royale eft levée ; mais ces qualités, foit d'Aubain , foit

d'Etranger naturalifé , font perfonnelles ôc inhérentes à la per.

fonne: elles la fuiventôc l'accompagnent dans toute l'étendue

de la domination du Souverain , ôc par-tout ailleurs.

La victoire ôc les conquêtes font encore des Citoyens , yâ-

àt vicloria cives; Sc à cette occafion voici l'efpece qui a été

jugée.

Le nommé Albéric, natif d'un village dans le Piémont,

étoit venu à Paris, & y avoit demeuré pendant près de trente

années.

En 1705 , le Roi conquit par les armes le pays d'où Albéric

étoit originaire, & ce pays prêta ferment de fidélité.

Les habitants de ce village refterent fous la domination du

Roi, jufqu'en Mars 170^, que ce village reçut une garnifon

de Houfards & d'autres troupes ennemies de l'Etat.

Albéric avoit fait un Tcftament en 1705 , lorfque fon vil-

lage étoit fous la domination du Roi, ôC étoit mort en France

en 170(3 , lorfque ceux de fon village avoient tourné leurs ar-

mes contre la France.

La queftion fut de favoir fi ce Teftament étoit bon, & fi

Albéric ne dcvoit pas être regardé comme un étranger.
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M. l'Avocat-Général Joly de Fleury dit que l'on ne pou-

voit pas révoquer en doute que la conquête ne rendît un peu-

ple conquis, véritable Sujet de celui qui l'avoit conquis; que

par conléquent Albéric qui avoit toujours refté en France,

depuis 1705, devoir jouir des prérogatives & des privilèges

des Sujets du Roi conquérant ;
qu'il étoit dès-lors fournis aux

Loix & aux Ordonnances du Royaume ; que ce qui décidoit

dans la queftion , c'cft qu'Albéric avoit été conftammcnt Sujet

du Roi à titre de conquête
;
que fi le village d'où il étoit né

avoit depuis pris les armes contre le Roi, il n'avoit pas été en-

veloppé dans ce retour, puifqu'il étoit en France depuis trente

ans
;
qu'il eft certain que nul ne perd le Droit de Citoyen

, que
par Ton propre fait.

Sur ce, par Arrêt du 6 Septembre 1707, on ordonna l'exé-

cution du Teftament, plaidants MM«*- Labarre l'aîné àc Gon-
douin.

Cet Arrêt eft conforme à l'Ordonnance de Charles IX ,

rendue à Moulins en Février i 5 66, qui porte , voulons que ceux

du pays de Savoie qui étoient domiciliés ^ & demeurants en no-

tre Royaume devant la reddition dudit pays ^ & qui font demeu-
res depuis fans être retournés auditpays , & retirés hors de notre

obéijfance 3 foient tenus & réputés comme originaires & natifs de

notre Royaume , & comme tels puiffent acquérir tout ainfî qu'ils

feraient y & pourraientfaire fi les Savoyards étoient originaire-

ment natifs de notre Royaume & pays j & leditpays de Savoie

fût demeuré en notre obéiffance.

Ce grand nombre de Statuts dont nous venons de parler,font

tous perfonnels. On fent en effet que tous ces Statuts affectent

la perfonne de quelque qualité perlonnelle , la conftituent d'un
certain état Se d'une certaine condition. C'eft un état d'être

majeur ou mineur ; c'en eft un d'être fous la puiffance maritale,

fous l'interdiâiion; c'en eft un pareillement d'être noble ou
roturier, légitime, ou bâtard, naturel, ou aubain , 6cc.

Mais de tous ces Statuts il y en a qui ne font que régler une
certaine qualité de la perfonne, qualité à la vérité perfonnelle

;

mais qui ne règle pas fes habitudes civiles, c'eft-à-dire
, qui ne

règle pas fa capacité ou incapacité pour agir, &; faire les Actes
du commerce ôc de la fociété civile; tels font les Statuts qui
déclarent noble, ou roturier, légitime, ou bâtard. Il v en a

d'autres qui n'ont pour objet que de régler les habitudes civi-
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les à Tcffec d'agir & de commercer dans la fociétë ; tels font

les Statuts qui règlent la majorité & la minorité, celui qui in-

terdit, ou qui place fous l'autorité d'autrui.

Je ne prétends pas que le Statut perfonnel , celui qui par lui-

même n'a pas de relation aux Ades de la fociété , à ces habi-

tudes civiles pour agir ou ne pas agir , ne puifTe quelquefois

donner lieu à quelqu'autre Statut, qui en conféquence, &. en
vue de cette qualité perfonnelle, règle les habitudes civiles.

Tel feroitun Statut, qui, en conféquence de la noblefTe, de-

vanceroit la majorité dans la perfonne des nobles.

Mais communément fur cette matière, quand nous parlons

de Statuts perfonnels qui règlent l'état &: la condition de la

perfonne, nous entendons parler de Statuts dont la nature en
elle-même, l'objet principal & dominant eft de régler le

pouvoir, ou l'impuifTance d'agir, de faire les Actes ordinaires

de la fociété , ôc de régler à cet effet les habitudes civiles ; ÔC

non les autres Statuts purement politiques. II eft encore cer-

taines qualités perfonnellcs qui donnent Droit de faire des

fonctions publiques ; mais elles ne fortent pas le territoire

&; c'eft par rapport à ces qualités que l'on doit faire ufage

de la deuxième règle de Yo'èt^ fecl. 4, cap. z^fccunda régula

ejï : Statutum perfonale non afficitperfonam extra territorium
,

qualis erat intra , arg. L. z
^ ffl de offic. Proconf. ubi quali-

tas aidita Proconfuli , eum ibl tantum comitatur , ubï erit Pro-

çonful , non alibi.

De tout ce grand nombre de Statuts dont nous venons de
parler, ceux qui font les plus répandus, & qui dominent le

plus dans la fociété civile, ce font les Statuts de la majorité 6^

de la minorité.

En effet tous les hommes naiffent pour la fociété , & dans
cette fociété il eft néccffaire de diftinguer ceux qui peuvent
s'obliger, vendre leurs biens, donner, échanger , acquérir,

ôiCc. ôc ceux qui ne le peuvent pas.

C'eft, ou la majorité qui nous permet, ou la minorité qui

nous empêche de faire ces fortes d'A6bes. Les Loix en fixant la

majorité ou la minorité , n'ont pas mis dans l'homme une qua-
lité purement fpéculative; elles n'ont pas déclaré un homme
majeur uniquement pour le rendre tel , fans autre objet ; mais
bien pour lui donner le pouvoir de faire les A6tes ordinaires,

& journaliers de la fociété j 2c il elles le déclarent mineur , c'efi

pour
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pour les lui interdire. Nous voyons même que toutes les Na-
tions concourent à déterminer dans l'homme cette forte d'état

de majeur ou de mineur; elles doivent donc avoir en vue le

commerce des biens , l'ufage que l'homme en peut faire , ôc par

conféquent de mettre dans l'homme une faculté, une capacité

pour les A£tes de ce commerce réciproque, & indifpenfable de

toutes les Nations , ou de les lui interdire jufqu'à ce qu'il ait

affcz de maturité pour les faire. En un mot la majorité a pour

objet de rendre un homme maître de fes actions ; comme la

minorité a pour objet de le mettre fous la garde, la protec-

tion , la tuteleôc la dépendance d'autrui, & l'une, ou l'autre

de CCS qualités eft la première qu'il faut envifager pour décider

f] un homme a pu , ou n'a pas pu faire les a£tes que nous venons

de dire être ordinaires Se journaliers dans la fociété.

Mais quoique les Loix mettent dans l'homme majeur un
pouvoir général de faire toutes fortes d'A£tes, & que par rap-

port au mineur , elles le déclarent incapable pour ces mêmes Ac-

tes , néanmoins ces Loix défendent quelquefois certains A£te$

aux majeurs , &: en permettent de certains à des mineurs fui-

vant les circonftances.

Par exemple , le majeur comme majeur peut donner généra-

lement tous fes biens. Il eft le maître abfolu de ce qu'il poflede ;

mais il y a às:^ Loix qui gênent en certaines occafions , ôc pour

certains cas cette faculté indéfinie; comme lorfqu'elles défen-

dent de donner des propres , ou d'en donner au-delà d'une

certaine portion.

Réciproquement le mineur eft dans une incapacité générale

d'aliéner {^s biens ; cependant nous avons des Loix qui per-

mettent à des mineurs conjoints de fe donner, foit en pro-

priété , foit en ufufruit.

Quand je parle d'un majeur, je parle de celui qui jouit des

droits de la majorité , &; qui ri'eft pas interdit , ou mort civi-

lement, &c. 6c quand je parle d'un mineur, je parle de celui

qui n'eft pas émancipé.
En effet l'interdidion 6c la mort civile dans un majeur,

l'émancipation dans un mineur dérangeant l'état primitif de

la perfonne , ^ le conftituant d'un nouvel état, le majeur in-

terdit , 6c le mort civilement font dans un état général d'in-

capacité ; 6c à l'égard du mineur émancipé , il refte à la vérité

toujours mineur , mais par le moyen de l'émancipation , il eft

Tome I, J
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habilité pour tous les A£tes de fimple a'dminiftration , & cette

capacité forme en lui un état & une condition; en forte que

le mineur émancipé eft tout à la fois de deux états perfonnels ;

état de capacité par rapport à tout ce qui n'eft qu'adminiftra-

tion , état d'incapacité par rapport à l'aliénation. Et toutes les

Nations policées femblent avoir admis ces deux états dans un
même fujet.

OBSERVATION V.

NOtre Auteur , en cet endroit , tâche de donner des règles

pour ne point confondre le Statut réel êc le Statut per-

fonneî , & pour être en état de les bien difcerner.

Dans ma queftion 6 des Démijfions de biens , j'ai obfervé

dès l'entrée que la matière des Statuts étoit très-difficile, ÔC

qu'il n'étoit pas poflible même de fc faire des règles qui eufîent

toujours une application certaine; que delà venoit le peu

d'unanimité qui fe rencontre dans les différentes décifions de
nos Auteurs ; les uns eftimant qu'un Statut eft réel

,
quand

les autres eftiment qu'il eft perfonnel.

M. Froland , en fes Mémoires , Ch. 5, /z. z , a penfé depuis

comme moi. Il dit que ce qui lui paroiftbit le plus embarraf-

fant, & qu'on peut dire être une matière oii l'eiprit le plus fu-

blime &; le plus délicat eft en danger de fe méprendre, eft de
favoir diftinguer au jufte quand le Statut tombe furlaperfonne

ou fur la chofe, & ce, d'autant plus que tous nos Dodeurs,
& toutes les décifîons de nos cours, ne limpathifcntpas à plein

fur ce point ; les uns eftimant Statuts perfonnels , ce que les

autres difent être des Statuts réels.

Cette réflexion ne nous eft pas particulière. Burgundus, tracî.

1°. convient que jufqu'au jour qu'il écrivoit, on n'avoit pas pu
donner des règles certaines pour diftinguer le Statut perfonnel

d'avec le Statut réel. Qucefunt realla , quœ perfonalia , Dociores

non demonjlrant, n. ^^infine,^ plus hTiS^quidJit perfonale Statu-

tum
, quïi reale haclenus inforo non fans obvium , n. ^6 , infine.

Hcrtius, de Collis. Legum , feci. 4, dit qu'il eft furpre-

nant de voir combien les hiterpretes fe font tourmentés pour

les définir. Vcrum in iis definiendis mirum efl quàm fudent

Dociores.
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Gafpard Anconius Thcfaurus, en (es quefi. forenf. Liv. 2,

quœji. 4, /2. 4, dit que la diftindion imaginée par Barthole,

an Statutum loqueretur in rem y vel in perfonam^ campum maxi-

mum , & latijjimam paltftram apcruit Docloribus noftris de ve-

ritate hujus diflinclionis dijjerendi , & ex illorum variis opinio-

nibus quceflio ijla ferè inextricabilis redditafuit.

D'Aigentré favoit parfaitement ce que les Auteurs qui

avoient écrit avant lui, 6c ceux de fon temps penfoient fur

cette matière ; il admet leur divifion , an difpofitio Statua con-

cipiatur in perfonam , an in rem.

Mais il ajoute que c'eft dans l'application de cette divifion

que nos Auteurs errent ordinairemcnt,en eftimant qu'un Statut

concerne la perfonne ,
quand au contraire il concerne la chofe.

Sed enim cum pofitâ tali diftinclione ScholaJUci Doclores notato

difcrimine ad rem veniunt, & quxrendum ejl. . . . an hic vel ille

cafus in rem , vèlin perfonam conceptus dici debeat ^ tàm vero fré-

quenter , & perabfurde falli eos contingit indijudicatione pani-

culariumfpecierum , ciim perfonœfœpe tribuunt quod fine & con-

fideratione rei efl confiitutum ^ ciimfcilicet materia potiîis quàm

agens in controverfa & fubjecto verfatur,

M. Pollet, en fes Arrêts du Parlement de Flandres, pan. 1 1,

Arrêt 3 I , dit que la diftindion d'entre les Statuts réels & per-

fonnels, lui a toujours paru pleine d'épines.

»î Renuiïbn ^ ck. 6 ^ de la Garde, a penfé à peu près de même,
î Si on fait réflexion, dit-il, fur cette diftindion qu'on a tou-

> jours faite, &; qu'on continue toujours de faire touchant les

> difpofitions des Statuts &: Coutumes , fi leur difpofition eft

î réelle, perfonnelle ou mixte, fi la difpofition mixte eft plus

M perfonnelle que réelle , ou fi elle eft plus réelle que perfon-

» nelle, il femble que cette diftindion n'eft pas tout-à-fait fo-

•> lide, qu'elle ne fatisfait pas l'efprit, &; qu'elle n'eft pas fuffi-

> fante pour décider les queftions qui fe préfentent; 6c l'appli-

' cation qu'on en doit faire aux pcrfonnes 6c aux chofes , n'en

. eft pas aifée, &: il eft difficile d'en faire un jufte^ difcerne-

. ment: il femble que ce qui eft ordonné par les Loix &: Cou-
' tûmes en matière civile , regarde les perfonnes par rapport à

5 leurs biens, & les biens par rapport aux perfonnes qui les

. pofledent. Il femble que les difpofitions font mixtes , les biens

. font relatifs aux perfonnes qui les pofiTedent, & les perfonnes

> font confidérées par rapport à leurs biens, ôc par le droit qu'ils

Jij -
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» y ont. On ne peut pas regarder les biens purement & fimple-

jj ment par abftraction aux perfonnes qui les pofTcdent , ni auflî

«regarder purement & fimplement les perfonnes par abftrac-

>5 tion à leurs biens. Il eft inutile de regarder oii leurs biens

» font ficués ; car il ne s'en agiroit pas , comme aufTi s'il y a quel-

55 que difpofition dans les Coutumes, qui regarde purement
» &. fimplement les biens par abftra6tion aux perfonnes. Il fe-

55 roit inutile de regarder la Coutume du domicile de la per-

ï5 fonne; car telle difpofition ne rcgarderoit point la perfonnc.

55 Cela fait voir que cette difl:in£tion n'eft pas folide, & qu'on
55 n'en peut pas faire de jufte application pour la décifion des
55 queftions qui tombent fur cette matière.

La grande règle que nous ont donnée nos Auteurs, a été

de dire que le Statut perfonnel étoit celui qui dirigeoit les

perfonnes, & le Statut réel, celui qui dirigeoit les chofes.

Realia quce res ipfas dirigunt , perfonalia quce perfonas. Burg.
tracl. 1°. n. i.

Cette règle de nos Auteurs eft vraie; mais quand on vtent

à réfléchir, on s'apperçoit qu'il refte toujours la difficulté de
favoir, quandb Statuta dirigunt rcs , & quandb dirigunt per-

fonas.

Il eft vrai que pour lever cette difficulté, nos Auteurs ajou-

tent certains termes emphatiques, quandb potifflmum ^ quando
principaliter difponunt de rébus , vel de perfonis. Voët , par

exemple. Tracé, de Stat. Secl. 4, Cap. x% ,n. 3 , emploie celui

à.Qpotiffîmùm. Statuta perfonalia qua aj^ciunt perfonam^idebque
ei quafi inhœrent. Statuta realia qux rem aff.ciunt : illa quce circà

perfonam potifjîmum quid difponunt , feu in ordine adperfonam.
Hœc quce. circà rem , & potijjlmùm in ordine ad rem aliquid fla-
tuunt.

Marvius, adjus lubeccnfe , qucefi. /\.y prcel. n. 16 , a employé
celui de principaliter : car après avoir obfervé que communé-
ment les Auteurs diftinguent an Statutum fît in rem concep-

îum , an in perfonam y il dit que pour diftinguer l'un d'avec

l'autre, il faut confidérer
,
quatenàs nimirùm apparet de re ,

vel perfonâ agi principaliter y ità ut quid alterutri impofitum ,

vel demptum effe velit. Secàs autem fi Statutum in perjonam ,

non perfonce gratiâ , aut in rem non rei causa , conceptum re-

peritur. Quando enim principalis intentio Statuti qux jemper in-

quirenda & infpiçiertda ^ non agit de perfonâ habilitandâ^ ut
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vulgo DD. loquuntur , fed circa res verfatur , & de ils Statu-

tum difponit, perfonarum tamèn faclâ mentione, fedpropter res,

non Jiatim quoàd exclujîonem forenjîum pro Statuto in perfo-

nam concepto habendum ejî , fed in rem loqui cenfetur , quià

fecundario faltèm^ & propter rem perfona nominatur. Atquh itd

vice verfâ cum circà perfonas quidquam ordinat Statutum , fola
mentio rerum propter perfonas tamèn facla non fufjicit ad ar-

guendum in rem loqui Statutum ; mais c^s termes de princi-

paliter èc depotij/imàm, laiflent toujours la véritable difficulté,

& ne la lèvent pas.

Dans mes Queftions mixtes, pag. 19 , j'ai cru que l'on pou-

voit définir, ou plutôt faire ladefcription du Statut perfonnel,

en difant que le Statut perfonnel eft une Loi qui régit l'état

de la perfonne, fans parler des biens, ou qui ne règle les biens

que par la conféquence de l'état de la perfonne.

J'ai marqué aflez clairement que je n'avois pas intention de
définir , mais de faire la defcription des Statuts perfonnels

;

& j'avouerai volontiers que je ne trouve qu'un défaut dans
la defcription que j'ai donnée , c'cft qu'elle n'eft pas aiTez am-
ple : car dufurplus, ce que j'en ai dit, fe trouve littéralement

vrai.

En effet les Statuts perfonnels , ou règlent l'état de la per-

fonne , fans parler des biens , ou s'ils font mention des biens,

ce n'eft que pour les régir en conféquence de l'état de la per-

fonne ; par exemple, l'homme âgé de vingt-cinq ans efî majeur.

L'homme au-deffous de vingt-cinq ans efi mineur. La femme efi

fous la puiffance defon mari. Le mineur efifous la puiffance de

fon tuteur. Le fils de famille efi fous la puiffance de fon père.

L'homme né d'un père noble y efi noble. Voilà certainement des
Statuts qui règlent l'état des perfonnes, fans parler des biens.

Ces Statuts font inconteflablement perfonnels , &: ne peu-
vent être que perfonnels.

J'en trouve d'autres qui parlent des biens, & qui n'en or-

donnent que par la conféquence &: la fuite de l'état perfon-
nel de celui qui en eft le Propriétaire

;
par exemple, le mineur

ne peut difpofer de fes biens. Le majeurpeut difpofer defes biens.

La femme ne peut vendre ^ ni aliéner fes biens , fans l'autorifa-

tion de fon mari. L'interdit ^ le furieux ne peuvent vendre &
aliéner leurs biens. Le tuteur efi l'adminifirateur des biens de

fon mineur. Tous ces Statuts ordonnent des biens; mais ils
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lî'en ordonnent qu'en conféquence de l'état de la pcrfonnc.

Ces Statuts font encore inconteftablement perfonnels.

Il faut donc que ces dJfFërentes affectations de la perfonne,

& ce que les Loix ordonnent par rapport aux biens , en con-

féquence feulement de ces afte£tations , entrent dans la défi-

nition des Statuts perfonnels.

En Flandres, en Hollande 6c dans tous les Pays où com-
munément les Auteurs ne donnent d'autre effet au Statut

perfonnel ,
que de diriger la perfonne & fes engagements per-

fonnels , abflraction faite des biens , &: ou dès qu'il eft quef-

tion de biens, on juge ôc décide que le Statut eft réel , il efb

certain qu'on peut y faire une définition très-fîmple des Sta-

tuts perfonnels; &: telle eft celle du favant Hollandois dont

parle M. le P. Bouhier
, perfonalia Statuta funt ea quce prima-

rio & perfc afficlunt perjonam.

Parmi nous , comme notre Jurifprudence eft que le Statut

perfonnel dirige l'état ôc la condition de la perfonne , directe

ù primarib y èc ordonne quelquefois des biens par conféquence

feulement , il n'cft pas poflible de ne pas exprimer ces deux

chofes dans la définition des Statuts perfonnels, & par confé-

quent de ne pas la faire double & compliquée , à moins de la

rendre défe6lueufe àc manchote.

Je viens de dire que le défaut que je trouvois dans ma def-

cription du Statut perfonnel , eft qu'elle n'étoit pas affez am-

.ple, &: j'oferois en propofer ici une plus étendue, & par cette

raifon plus complète.

Le Statut perfonnel eji une Loi , une Ordonnance , un Rè-

glement , une Coutume , dont les difpojitions affeclent la per-

fonne y foit que cette affecîation imprime en elle une qualitépu-

rement politique & diflinclive , foit que cette affectation aitpour

objet de rendre la perfonne capable , ou incapable par état &
condition pour les acles du commerce civil

^ fans d'ailleurs par-

ler des biens y f ce n'ejlpar la fuite & la conféquence de l'état

dont l'homme efl affcclé.

Cette déiinition, ou defcription eft beaucoup plus ample

que la première que j'avois donnée en mesDiffertations mixtes;

mais cependant je ne trouve rien à y retrancher.

Je dis , en premier lieu , que le Statut perfonnel efl une Loi ,

une Ordonnance y un Règlement^ une Coutume , pour ne point

entrer dans l'examen des différences qu'il peut y avoir entre
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CCS chofes, &: que foit une Loi, foit un règlement, &c. les

uns &: les autres peuvent être égalementperlonnels.

Je dis , en fécond lieu , dont les difpojinons affcclent les per-

fonnes ; parce qu'il eft de la nature ôc de l'efTcnce du Statut per-

fonnel d'imprimer dans la perfonne une certaine qualité, une
certaine habilité ou inhabilité , qui eft inhérente à la perfonne.

Je dis, en troificme ViQU^foit que cette affectation de la perfonne

imprime en elle une qualitépurement politique ù dijiinclive. Et
telles font les qualités de noble , ou de roturier, d'étranger, ou
de naturel.

Je dis, en quatrième Yicu
, foit que cette affectation ait pour

objet de rendre la perfonne capable ou incapable par état & con-

dition pour les Acîes du Commerce civil ^ parce que, outre ces

états politiques &;diftin£t:ifs dont nous venons de parler, qui

n'ont point de trait par eux-mêmes aux A£lcs du Commerce
civil, il y a des états &; des conditions qui ont diredlement

pour objet les AcStes du Commerce civil.

Je dis , en cinquième lieu
, fans d'ailleurs parler des biens ,•

parce que l'objet du Statut perfonnel eft eflentiellemcnt la

perfonne.

J'ajoute, en (îxieme lieu , /T ce n'ejlpar fuite & conféquenct

de l'état dont l'homme efl affecté ; parce qu'il eft certain qu'en

conféquence de l'état dont l'homme eft affecté pour les Adtes
du Commerce civil, la Loi qui l'afFeéte d'un certain état per-

fonnel , ajoute quelquefois par forme de démonftration que
cet état lui permet, ou lui défend de difpofer de fes biens. Tel
eft ce Statut, le majeur de vingt-cinq ans peut difpofer de fes
biens. Le mineur ne peut difpofer de fes biens.

Si l'on m'oppofe que cette defcription n'eft pasaffez fîmpic,
je réponds qu'elle eft compofée de tout ce qui appartient au
Statut perfonnel, Se que fi ma defcription n'eft pas fimple,

c'eft que la matière ne l'eft pas efFentielIcment.

M. le P. Bouhier m'oppofe que la définition que j'ai donnée
en mes Diffcrtations mixtes , &; qui n'eft cependant qu'une
fimple defcription, ne convient en aucune manière à certains

Statuts de la perfonalité defquels je ne doute pas moi-même.
Il dit que je reconnois inconteftaolement pour pcrfcnnelîes,

les Coutumes qui établifTent la Communauté de biens légale

entre Conjoints, &: que cependant on ne fauroit mettre ces

Coutumes, ni dans la clafTe de celles qui régiffent l'état de la
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perfonnc fans parler des biens , ni dans le rang de celles qui ne

règlent les biens que par conféquence de l'état de la perfonne.

Je réponds qu'à l'égard de la Communauté pure légale, je

ne l'ai jamais regardée comme pure perfonnelle qu'autant qu'on

m'accorderoit que par cette difpofition , la Loi fixe l'état Se la

condition des Conjoints, & dans ce cas l'objection tombe; ÔC

fi on ne me l'accorde pas, je dis que le Statut de la Commu-
nauté légale eft pure réelle, 6c ne rend les Conjoints communs
que pour les biens fîtués fous le Statut.

Aufli pour rendre ce Statut perfonxiel , on a été obligé d'ima-

giner une convention tacite ÔC préfumée , 5c dès-lors il n'eft

plus qucftion d'un Statut , mais d'une convention dont il ne

s'agit pas entre nous.

Venons préfentement au Statut réel. Il eft difficile d'en don-

ner une définition ou plutôt une defcription , fans en diftinguer

de deux fortes ; le Statut réel perfonnel &: le Statut pur réel ;

c'eft faute d'avoir fait cette diftindion que je ne puis ne pas

condamner la defcription que j'en ai donnée dans mes Dif-

fertations mixtes.

En efîét il eft néceifaire qu'il y ait deux Statuts réels. L'un

réel perfonnel , comme nous venons de le dire ; & l'autre pur

réel.

La raifon en eft qu'il y a des Statuts qui donnent fouvent à

des incapables par état, une habilité &; capacité qu'ils n'ont

pas par état, & il faut que cts Statuts foient perfonnels, puif-

qu'ils habilitent la perfonne incapable par état , & ils font réels ,

parce que cette habilité eft bornée ôC limitée pour quelques

biens particuliers : il y en a de purs réels, parce que ceux-ci ,

loin d'habiliter la perfonne &: de la rendre capable , d'incapa-

ble qu'elle eft par état, ôtent même à l'homme capable , la ca-

pacité qu'il a, & ce, quant à certains biens feulement.

Or c'eft en confondant ces deux chofes ,
que j'ai dit dans

mes DifTertations mixtes, que le Statut réel étoit une Loi qui

règle les biens, fans parler de la perfonne, ou qui par rapport

aux biens, donne à l'homme une capacité, ou incapacité qui

n'eft pas celle de fon état général; &: cette defcription, quoi-

que peu exacte, ainfi que je l'avoue, ne pèche néanmoins que

dans les termes ; car d'ailleurs en réformant le terme donner,

comme nous allons l'obferver, elle fe vérifie dans tous les Sta-

tuts réels. En voici des exemples. Les biens fonds venant de.

fucccjjlon^
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fuccejjlon , fontpropres. Les propres vendus font fujets a retrait.

Les rotures , en cas de vente , doivent lots & ventes. Les fiefs

doivent quint & requint.

Il eft certain que ces Statuts règlent les biens, fans parler de
la perfonne , & fans aucune dépendance de fon état. Ces Sta-

tuts font réels. Il cfl donc vrai que les Statuts qui règlent les

biens , fans parler de la perfonne , &: fans dépendance de fon

état, font des Statuts réels.

J'en trouve encore qui difent que Thomme capable par état,

peut , ou ne peut pas certains Actes réels & particuliers. Par

exemple ceux-ci. Uhomme majeurpeut fimplement donner entre

vifs le tiers , ou les deux tiers de fes propres. Le père ne peut

pas donner au préjudice de la légitime de fes enfants. Lafem-
me ayant enfants , ne peut avantager les enfants de fon con-

joint d'un premier lit. Il eft donc vrai que les Statuts qui , par

rapport aux biens, définiflent que l'homme peut, ou ne peut

pas certains Adtes réels , font des Statuts réels. Mais outre ces

Statuts que nous venons d'alléguer, il y en a qui font perfon-

nels réels. Par exemple celui-ci. Les conjoints même mineurs de

vingt-cinq ans , peuvent néanmoins fe donner par don mutuel^

dans certaines Coutumes , la propriété ; dans d^autres .y l'ufufruit

de leurs biens conquets : il eft certain que ce Statut habilite les

conjoints mineurs incapables par état. Il eft donc perfonnel ;

mais il eft réel , parce que cette habilité eft bornée aux fim-

ples conquets.

Néanmoins quoique les raifons que je viens d'alléguer puif-

fent juftifier la définition que j'ai donnée des Statuts
,
j'eftime

qu'il y a quelque cliofe à réformer dans cette définition , ou
defcription. J'ai dit que le Statut réel étoit une Loi qui régloit

les biens , fans parler de la perfonne ; & cette première partie

de ma définition n'eft pas autrement fufceptible de critique :

mais j'ai ajouté, ou qui , par rapport aux biens , donne à Vhom-
me une capacité , ou incapacité

^
qui nefh pas celle de fon état ;

& cette féconde partie n'eft pas exacte : cz^ termes , donne une

capacité ^ ou incapacité .^ fembleroient infinuer que l'homme
feroit afïe£té en ce qui regarde l'incapacité ; ce qui a toujours

été fort éloigné de ma penfée. L'incapable par état, tel qu'un,

mineur, eft à la vérité afFe6té par la capacité particulière que

peut lui donner un Statut; mais le capable par état n'eft point

affecté par l'incapacité particulière où le Statut le met ,

Tome /. K
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& le Statut lui ôte plutôt que de lui rien donner.

En effet les Statuts purs réels , & je parle même de ceux

conçus en termes affîrmatifs , ne donnent pas à l'homme une

capacité d'agir, mais renferment très-ordinairement une né-

gation de capacité, & une limitation 6c reftriction de celle

que l'homme a par état, qui étant illimitée par elle-même,

eil réduite & rcftreinte par rapport à certains a6tes feulement,

en forte que ceux même conçus en termes affirmatifs , font

fouvcnt négatifs dans ce qui eft au-delà de ce qu'ils ordonnent

& permettent.

Ainfi au lieu de dire en général, que le Statut réel eft celui

qui règle les biens, fans parler de la perfonne , ou qui donne
une capacité, ou incapacité, qui n'eft pas celle de fon état gé-

néral ; il faut, après ces termes , le Statut réel ejl celui qui rè-

gle les biens , fans parler de la perfonne , ajouter ceux-ci : Ou
s'il parle de la perfonne ^ cejl en donnant à l'incapable une

capacité qu'il n'a pas , ou en gênant
, par une incapacité par-

ticulière , la capacité de celui qui efi capablepar état , 6c en lui

interdifantfouvent , fous des termes affirmatifs , l'ufage, l'ad-

miniftration & la difpoiition de certains biens en certains

cas.

Pour bien entendre ce que je viens de dire, il faut fe reffou-

venir que les Statuts réels s'adreffent toujours à des hommes
capables par état, & qui peuvent généralement faire tous les

A£tes de la fociété civile ; mais qui font réduits par le Statut

réel, à pouvoir, ou ne pouvoir diîpofer, par rapport à certains

biens
, que d'une manière bornée 6c limitée. Par exemple, le

Statut dit que les conjoints peuvent fe donner leurs meubles &
leurs immeubles conquêts. A ne confidérer que la conftru6tion

du Statut, il femble accorder aux conjoints que nous fuppo-
fons majeurs , une véritable faculté de fe donner. Cependant ,

comme majeurs , ils font déjà capables par état. Ainfi ce Sta-

tut, qui eft pur réel, ne leur donne aucune capacité. Il limite

au contraire, 6c borne, par rapport à ce, la capacité d'état

qu'ils ont, 6c ce pouvoir limité eft moins un pouvoir effec-

tif de donner les meubles 6c les conquêts, qu'une défcnfe de
donner au-delà ; en forte que cette capacité rcftreinte, mais
exprimée dans le Statut en termes affirmatifs , eft particulière

& comme rcftreinte : elle eft en tant que rcftreinte, contraire

à l'état de la perfonne qui
,
par fon état, peut difpolcr de tous

fcs biens.
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Ainfi ce Statut, dont nous venons de parler, le conjoint

peut donner à fan conjoint [es meubles ^ & conquêts immeubles y

n'a pas plus de force que celui-ci. Les conjoints ne peuvent [e

donner que leurs meubles , & conquêts immeubles ^ en forte que
Je Statut affirmativement conçu, n'eft en effet qu'un Statut

négatif : car il ne donne réellement pas de capacité ; il la pré-

fuppofe, & elle eft déjà dans le fujet; mais il lui interdit le

pouvoir de donner au-delà.

Mais fi le Statut s'adrefToit à des incapables par état , pour
lors ce Statut ne feroit pas pur réel, mais feroit perfonnel

réel, en ce qu'il les afFe£teroit en les rendant capables, d'in-

capables qu'ils feroient par état ; oc comme perfonnel , il ne
pourroit agir que fur les domiciliés , & feroit inutile à tous

autres qui domiciliés ailleurs , feroient incapables par état , Sc

à qui la Loi de leur domicile n'accorderoit pas une pareille ca-

pacité.

Quand je dis que le Statut qui rend un mineur conjoint ca-

pable de donner à fon conjoint, eft un Statut perfonnel ^ il

faut ajouter qu'il c^ perfonnel réel; d'où j'ai eflimé, com.mc
on verra à la fin de l'Obfervation fuivante ,

qu'il y avoit des

Statuts mixtes ; c'efl-à-dire , qui ne font, ni purs perfonnels,

ni purs réels , mais tout à la fois perfonnels réels , ce qui n'efl

pas admettre les Statuts mixtes dans le fens de d'Argentré ôc

des autres.

En conféquence de tout ce que je viens de dire, je hafarde-

rai de propofer une nouvelle defcription plus exadte & plus

complète ; ôc pour y parvenir , je diftinguerai , comme ci-def-

fus , deux fortes de Statuts réels ; favoir , le Statut pur réel ôC

le Statut réel perfonnel.

Je dirai donc que le Statut pur réel efl celui qui affecte di-

rectement les biens en fixant leur fort ^ & leur deflination par
une difpofition particulière & indépendante de l'état perfonnel

dont l'homme
efl: affeclé pour les Actes du commerce civil

^

encore que quelquefois ce Statut ait égard à l'état perfonnel

que nous avons ci -devant appelle pur politique & diflinclif.

Je dis , I °, que le Statut pur réel affecte directement les biens ,

parce que c'eft le propre de ce Statut d'afFe£ter les biens, com-
me c'cfl le propre du Statut perfonnel d'afFe£ter la perfonne.

Je dis, 2°, par une difpofition particulière y parce que les

Kij
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Statuts purs réels font toujours particuliers ; ils n'opèrent que
dans quelques endroits , & non point par-tout , fur certains

biens, 6c non pas fur tous.

Je dis, 1°
^ fans dépendance de l'état perfonnel ^ ùc. parce

que les Statuts purs réels font toujours des exceptions bi. des

dérogeances à l'exercice des Adbes permis d'ailleurs par l'état

général de la perfonne.

Je dis , 4° , encore qu'il ait quelquefois égard à l'état perfon-

nel politique & difiinclifi c'eft ainlî que la qualité de noble,

ou roturier, de mâle, ou de femelle, influe fouvent dans les

partages , 6c en change la difpofîtion réelle.

Quant au Statut perfonnel réel, je dirai que le Statut per-

fonncl réel ejl celui qui habilite la perfonne incapable par état y

& qu'il ne l'habilite que pour certains biens réels.

En efl?et le Statut réel ne devient perfonnel
,
que parce qu'il

s'adreiïc à des incapables par état, 6c qu'il les habilite; 6c il

eft réel
, parce que cette habilité eft fixée 6c limitée à certains

effets réels.

Par la fuite de toutes ces réflexions
, j'ai dit , quefl. ^-ipag. i o i

de mes Démijfions , que le Statut qui défend de difpofer, par

teftament, des quatre quints des propres, étoit conflammcnt
réel; ôc j'en ai donné cette raifon

, parce que ce Statut ne
dirige que les biens propres, 6c jufqu'à concurrence d'une cer-

taine quotité, ^ ne met, dans la perfonne, qu'une certaine

incapacité particulière qui ne forme pas l'état de la perfonne
;

6c il eft certain que ces raifons font décifives ^ font prifes de
la nature de la chofe même.
M. le P. Bouhier, ch. zi , n. 83 , trouve que ces raifons font

détournées 6c obfcures, tandis que, félon lui, il étoit tout
fmiplc de dire, que fi ce Statut eft réel, c'eft parce qu'il dif-

fjofc des quatre quints de la chofe , au profit des parents de la

igné , malgré le Propriétaire.

Je ne fais fî effcdivement j'aurois dû employer cette raifon ;

il eft vrai que M. Ch. du Molin a diftingué des Statuts , quce

non pendent à voluntate partium. Mais il les divife en deux
efpeccs ; il y en a quce agunt in rem , 6c il y en a quce agunt in

perfonam.

D'ailleurs ma raifon ne fauroit être détournée, fî elle eft

prifc ex vifceribus rei^ du fond d'une chofe, à la vérité
, qui

eft abftraite , mais enfin qui a fcs principes , 6c je crois que la
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raifon que j'ai donnée , eft conforme à tous les principes de la

matière, & propre à faire fentir ce que c'eft qu'un Statut réel.

Cette raifon ne fauroit donc être obfcure , ôc il eft vrai que
le Statut qui défend de difpofer des quatre quints des propres ,

cft réel, parce que ce Statut ne dirige que les biens propres,

& jufqu'à concurrence d'une certaine quotité , &: ne déclare

que rkomme ne peut que d'une incapacité particulière qui ne
forme pas l'état de la perfonne.

Ainfi je le répète, il ne faut pas regarder comme défini-

tion , ce que j'ai dit des Statuts perfonnels & des Statuts réels,

mais feulement comme une delcription qui peut s'appliquer à
un grand nombre de Statuts, tant perfonnels, que réels.

M. le P. Bouhier expofe deux autres définitions propofées
Îiar Voët , favant Profeffeur Hollandois. La première eft que
e Statut réel eft celui qui affedte principalement les chofes

encore qu'il ait aufïï égard à la perfonne , & que le Statut per-

fonnel eft celui qui affe6be principalement la perfonne , encore
qu'il ait aufii égard à la choie.

La féconde prife , ab effeclu , eft celle-ci , le réel ejl celui dont

le pouvoir ne s*étendpas au-delà de [on territoire , & leperfon-

nel ejl celui qui étendfon empire fur les biens de ceux qui lui

font fournis en quelques lieux qu'ilsfoient fîtués.

De ces deux définitions, M. le P. Bouhier adopte la deuxiè-

me par préférence à la première, après avoir remarqué qu'en l'é-

tat où font les chofes , on n'en fauroit donner de bonnes.

Je conviendrai avec M. le P. Bouhier que la chofe eft efFec-

tivement difficile, parce que dans une matière aufîi compofée
& auffi variée que celle des Statuts, il n'eft pas aifé d'embraf-
fer dans une définition un fi grand nombre de Loix qui règlent

tant ôc tant de différentes chofes , ôc qui font énoncées fi

différemment.

Mais dans cette efpece d'impofîibilité j'avoue qu'entre les

deux définitions de Voët, j'aurois de la peine à donner la pré-

férence à la féconde fur la première.

En efifet une définition prife ab effeclu, n'eft pas une défi-

nition de la chofe , mais une conféquence de la chofe; ce n'eft

pas donner l'efTenee de la chofe, mais fon effet.

Au contraire la première me paroît remplir plus exactement
la nature du Statut perfonnel & du réel. Le premier eft appelle

perfonnel à caufe de la perfonne, 5c le fécond eft appelle réel

à caufe de la chofe.
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Ainfî le Statut perfonnel eft une Loi qui afFe6te principale-

ment la perfonne, &; le Statut réel cft celui qui affecte prin-

cipalement la chofe. On trouve dans cette définition \c genus y

& differentia : le genre , c'efl: la Loi ; la différence, c'eft l'affec-

tation de la perfonne ou de la chofe.

Cette définition me paroît très-exa£te dans le fyftême de
Voët, qui prétend que, Statutum perfonale regulariter non fe
extendit ad bona alibifita , neque direciè , neque indirecte , nequc
propalam , neque per confequennam.

Il eft vrai que contre cette définition de Voët que j'adopte-

rois plus volontiers , on n'oppofera qu'elle ne définit pas les Sta-

tuts perfonnels réels, qui affedtent également les perfonnes 6c

les chofes ; mais il ne les a pas connus , Se je ferai voir ci-après

que ces Statuts forment une troifieme claffe.

L'argument que M. le P. Bouhier emploie pour combattre

la première définition de Voët, ne me paroît pas concluant.

5î II n'y a point de Loi , dit-il
,
plus réelle que celle qui donne

« aux femmes mariées une hypothèque privilégiée pour leur dot
«fur les biens de leurs maris , même au préjudice des Créan-
>î ciers antérieurs ; car on n'a jamais propofé de l'étendre fur

M les biens fitués hors des Provinces où cette Loi a été reçue.

«Cependant il eft certain qu'elle affecte principalement la

»» perfonne de la femme
,
puifque ce privilège eft tellement per-

» lonnel , qu'il ne paffepas à tous fes héritiers ».

Mais je ne vois pas comment la femme eft affectée par ce

privilège. Il ne met en elle, ni capacité, ni incapacité, il ne
difpofe pas de fes habitudes civiles ; c'eft un privilège, à la vé-

rité, qui n'exccde pas fa perfonne; mais pour cela elle n'en eft

pas affectée. La preuve en réfulte de ce que la perfonne de la

Femme ne peut jamais être affectée que par la Loi de fon domi-
cile. Cependant la femme non domiciliée dans le lieu du pri-

vilège , ne laiiTc pas de jouir du privilège , fi les biens de fon

mari y font fitués.

Quant au Statut pénal ,
qui eft un autre exemple rapporté par

M. Bouhier, comme eft celui-ci, qui confifque le corps ^ con-

fifque les biens ^ il eft vrai qu'il affecîe la perfonne; mais il n'eft

pas vrai fimplement qu'il foit connu pour réel: il cft perfonnel

réel, & la preuve en eft que la confifcation, quant aux biens,

ne s'étend pas dans les Coutumes qui ne l'admettent pas , non-

obftant la confifcation de la perfonne.
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Une première règle qui me paroît infaillible , eft celle de

Voët ,
jecl. 4, cap. i , w. 5 , qui eft qu'il ne faut pas dire qu'un

Statut eft réel , aufli-tôt qu'il y eft parlé des choies , comme il

ne faut pas le dire perfonnel aufîi-tôt qu'il y eft parlé de la per-

fonne, parce que, comme dit Ulpien, /.7, §. % ^ff. àc pac-

tis : perjona quidcm paUo inferitur non ut perfonale pacium Jît _,

fed ut demonflretur cum quâpacium faclum ejî.

Cependant cette règle m'indique bien ce que je ne dois pas

dire , mais ne m'indique pas ce que je dois dire , ôc c'eft faute

d'avoir cette dernière règle, que nos Auteurs font fi peu d'ac-

cord entre eux. En voici des exemples.

Il y a à Lubec une Loi qui porte que la femme ne peut, ni

vendre, ni hypothéquer fes biens fans le confentementôc l'ap-

probation d'un Curateur, ni même s'obliger que jufqu'à con-

currence d'une certaine fomme. Mxvius afTure fur cet article
,

ptrpetuœ. tutelce mulieres ejje obnoxias _, 6c qu'elles font compa-
rées à des mineures , mulieres & minores quoad humana negotia

proparibus haberi. De quelle nature fera ce Statut ? Si nouscon-

fultons Rodenburgh , il nous dira que ce Statut afl^e6le la per-

fonne, &: par conféquent qu'il eft perfonnel, parce que le ma-
tériel du Statut eft pur perfonnel,j^ natura aclûs j & qualitas Jit

perfonalis , perfonalium clajje Statuta veniunt ; & qu'il eft d'au-

tant plus perfonnel, qu'il contient une défenfe de tous contrats

en général, Ôc que comme perfonnel il n'aura effet que par rap-

port aux femmes domiciliées dans le lieu du Statut. Etforen-

fem non ligabit.

Si au contraire nous confultons Mxvius , adjus lub. quœfl.

4, /2. 17, il dira que la néceffité du Curateur n'eft qu'une pure

formalité; que ce Statut n'afte£te pas laperfonne, mais bien

le Contrat; que par conféquent ce Statut affujettira une fem-
me non domiciliée

,
qui contractera dans le lieu du Statut.

Quando jus Lub. art. 1°. tit. roj lib. 1°. prohibet mulieres

fine curatore contrahere , etjîperfona: mentio fiât , quia tamen ea

non inhabilitaturfimpliciter,fedfolum in defeclum folemnitatis,

non tàm perfonam ejus quam contraclum concermt , idebque fo-

renfem ( mulierem ) ligat.

Voici un autre exemple, il eft tiré de M. Ch. du Molin ,

au cod. verbo concluf. De Statutis. Statuto kujus urbis cavetur

quod contraclus facli per minorem viginti quinquc annis non va-

leantjîne confenfu fuorum propinquorum , & autoritate Judlcis.
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Je vous demande de quelle nature eft ce Statut. Si vous ne con-

fidcrcz que le matériel , il s'agit de la validité de tous les Con-
trats qu'un mineur peut paUer & qui font autant d'engage-

ments perfonnels, ôc ce Statut concerne tous Contrats, comme
celui de Lubec , & par conféquent il faudroit dire avec Roden-
burgh, que ce Statut ne concerne que les mineurs domiciliés

dans le lieu , & qu'il n'y a qu'eux qui foient mis dans une in-

capacité d'état qui s'étend à tous Contrats , & à tous les biens

des mineurs non afTiftés d'un Curateur, en quelque lieu que ces

biens foient fitués , 6c il faudra dire au contraire avec Ma:vius

que ce Statut forenfem minorem ligat , &c que le mineur étran-

ger ne pourra contradter dans le lieu , fans le confentement des

proches & l'autorité du Juge.

Cependant écoutez M. Ch. du Molin : il n'eft de l'avis , ni

de l'un, ni de l'autre. Il penfc, à la vérité, comme Rodenburgh ,

que ce Statut non intelligitur niji de fubdids ; mais il ne dit

pas comme lui que ce Statut s'étende à tous les biens des mi-

neurs, en quelques endroits qu'ils foient fitués ; mais bien que

in quantum agit inres^rejlringituradjitasintràfuum territorium.

D'un autre côté, il ne penfe pas comme Mxvius, que ce Sta-

tut puiflc lier un mineur étranger , pour les biens même fitués

dans ce territoire; au contraire, il l'en difpcnfe entièrement :

voici fes paroles. Si Statuto hujus urbis cavetur quod contractas

facliphr minorem viginti quinqut annis non valeantJînè confenfu

fuorum propinquorum , & autoritate Judicis, non intelligitur niji

de fubditisfu£ JurifdicHonis , unde minor dicli loci non potent

etiàm extra locum prxdia in eo territoriojita locarejînè diclâ Jo^

lemnitate , fed bene extra locum prœdia alibi Jita , qui cl in quan-

tum agit in perfonamj reflringitur adfuos fubditos y & in quan-"

tum agit in res , rejîringitur adjîtas intra fuum territorium. Ex-
terus autem minor annis poterit etiam de Jitis intra locum dicli

Statutiy etiam intra locum illumy difponere.

Remarquez combien la décifion de Mxvius eft différente de

celle de M. Ch. du Molin : dans l'une & l'autre efpece du Sta-

tut de Lubec, ôc de celui propofé par M. Ch. du Molin, il

s'agit d'une défcnfc de contraoïer. Dans la première efpece, la

défenfc cft faite aux femmes qui ne font pas afliftées de Cura-

teurs. Dans la féconde, la défenfe ell: faite aux mineurs qui

n'ont pas le confentement de leurs proches 6c l'autorité <du

Juge.

Cependant
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Cependant par rapporta la première cfpece , la dëfenfe fé-

lon Mxviiis concerne les femmes même non domiciliées ; de

forte que, quoique domiciliées ailleurs, elles feront afTujetties à

la formalité du Curateur, fi elles contractent dans le lieu où
cette formalité eft requife. Et par rapport à la féconde, la dé-

fenfc ne concerne , félon M. Ch. du Molin
,
que les mineurs

domiciliés dans le lieu Se pour les biens feulement qui s'y trou-

veront fitués ; de forte que ce mineur, s'il contra6te ailleurs des

biens qui foient fitués ailleurs ,
pourra valablement en contrac-

ter , ôc que même le mineur domicilié ailleurs ,
pourra con-

tracter dans le lieu même du Statut, fans le confentement de

{qs proches, des biens qui y feront fitués.

D'où vient donc des décifions fi différentes fur deux efpeces

fi femblables, de la part d'Auteurs qui adoptent les mêmes
principes généraux? car M. Ch. du Molin eltime, ainfi que

Mxvius, que les Statuts font, ou perfonnels, ou réels
;
que \ts

premiers affectent les perfonnes, & que les féconds affectent

les chofcs : ils conviennent l'un êc l'autre que pour diftinguer

quand un Statut eft réel, ou quand il eft perlonnel , il faut

examiner {\ le Statut difpofe principalement de la chofe, ou de
la perfonne. Leurs règles générales font uniformes; cependant

l'application qu'ils en font eft entièrement différente. Pourquoi
cela ? C'eft que même , avec le fecours des règles générales , il

eft difficile de bien diftinguer quand le Statut agit principale-

ment fur la chofe ou fur la perfonne.

J'infifterai encore, &: je demande quelle différence on peut

mettre entre les Statuts qui viennent d'être cités, ôc celui-ci

que j'alléguerai pour troifieme exemple, lafemme nepeut con-

tracierfans l'autorité de fon mari. Dans les deux premières ef-

peces, ne femble-t-il pas que la Loi met les femmes non affif-

tées d'un Curateur, bc le mineur non affifté de fes proches, &
non muni de l'autorité du Juge, dans une incapacité perfon-

nelle ? Dans le troifieme exemple , la Loi met pareillement la

femme non affiftée de fon mari dans une incapacité d'état ôc

de condition. Cependant fur cette dernière efpece pas un de
nos Auteurs ne paroît divifé

,
pendant qu'ils fe divifent fur les

deux premières.

Il eft vrai que par rapport au Statut qui affujettit la femme
à l'autorifation de fon mari , nos Auteurs conviennent unani-

mement qu'il appartient à la capacité d'état qui fe règle par la

Tome I, L
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Loi du domicile; au lieu que par rapport aux Statuts qui exigent

dans une femme l'afllftance d'un Curateur, &. dans un mineur

le confentcment des proches, nos Auteurs fc divifent : les uns

ref^ardcnt ces chofes comme pures formalités attachées aux

Contrats in quorum validïtatem ^folemnitates illœ ordmatce fuc-

runt. Ils veulent que ces Statuts ne rendent en aucune manière

la perfonne inhabile, nec inhabilitatur quis ad contrahendum ;

& ce n'eft qu'une forme qu'ils prefcrivent au contrat: Sèd fo^

lum datur a Statuto forma fub quâ quis validé contrahert pojjit.

Mafcard. de General. Statutorum interpret. concl. 6 , n. 2.6. Les

autres, au contraire, fentcnt bien qu'il y a du perfonnel dans

ces Statuts; mais ils veulent que ce perfonnel foit reftreintdans

le lieu même, aux feules perfonnes qui y font domiciliées , &
aux biens qui y font fitués. Non intelligitur , dit M. Ch. du
Molin , nijî de fubditis Jurïfdiclionis , & de bonis in eo terri-

torio fuis ; de manière que l'Etranger venant à contra6ter

dans le lieu , des biens mêmes qui y font fitués, ne foit pas

aftreint au Statut.

Qu'il me foit permis de faire ici quelques réflexions fur la

décifion de M. Ch. du Molin.

M. Ch. du Molin dit, que fi le Statut agit in perfonam, non

indudit exteros , Jïvè habiliter, Jivè inhabilaet perfonam. Cette

décifion eft jufte. Il en fait l'application à un Statut qui or-

donne, quod contraclus facli per minorem viginti quinque annis,

non Vaieant fine confenfu fuorum propinquorum ^ & autoritate

Judicis .^ &C il réfout que ce Statut , non intelligitur nifi defub-

ditis fux Jurifdiclionis. D'où il conclut que minor dicli loci

non poterit etiàm extra locum prddia in eo territorio fita locare

fine dicla folemnitate. Jufqu'ici tout me paroît conforme aux

grands principes ; mais il ajoute , fed benè extra locum prœdia

alibifta. Il donne cette raifon, quià in quantum agit in per^

fonam, reflringitur adfuos fubditos , & in quantum agit in res ,

reflringitur ad fitas intra fuum territorium. Exterus autem mi-

nor annis poterit etiàm defitis intrà locum dicli Statuti , etiàm

intra locum illum difponere i &c c'eil précifément cette fuite de

décifion qui ne paroît pas facile à entendre.

En eJEFet M. Ch. du Molin regarde le Statut dont il parle ,

ou comme un Statut pur perfonnel , conlti tuant l'état &c la

condition de la perfonne, ou comme un Statut réel, ou com-
jme un Statut perfonnel réel, ou enfin comme un Statut de
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pure folemnité , ou formalité. Au premier cas , & s'il eft pur

perfonncl, ce Statut, à la vérité, non includit exteros. Mais
aufîi comment eft-il poflible de dire que ce mineur, hors le

lieu de Ton domicile, pourra louer les biens qu'il a, fitués ail-

leurs, fans le confentement de fcs proches ,
pendant que dans

le lieu de fon domicile il ne le pourra pas , d'une impuiflance

d'état &; de condition ? Le principe général n'eft-il pas que
nous portons par-tout notre capacité, ou incapacité perfon-

iielle
, perfona ubiquè ejl uniformis ?

Que fi le Statut dont nous parlons eft réel, comment peut-

on dire que non includit exteros i &. qu'un mineur, parce qu'il

ne fera pas domicilié dans le lieu, pourra louer les biens qu'il

y aura, fans le confentement de (ç.s proches? N'eft-ce pas un
autre principe, que le Statut réel agit fur les biens, &; qu'on

n'en fauroic difpofcr , fi la Loi de la iîtuation le défend par

une difpofition particulière ÔC par le droit qu'elle a de com-
mander aux biens ?

Si ce Statut appartient à la pure folemnité 6c formalité , com-
ment pourrons-nous dire qu'il n'aiïujettit pas les non domici-

liés contrat£tants dans le lieu , fût-ce même à l'occafion des

biens qui y font fitués ? ôc comment pouvoir dire, d'une au-

tre part, que le mineur contractant hors de fon domicile, à
l'occalion des biens qui font fitués dans fon domicile , fera

néanmoins aftreint à cette formalité de folemnité ? Burgun-
dus en a fait la remarque, trach i , ;z. 2, , en parlant du Statut

qui requiert la préfence des parents pour la validité des con-

trats qu'une femme pourroit pafTer, & en examinant l'avis de
ceux qui prétendent que cette préfence de parents appartient

à la formalité, quod ji verum eji à Statuto perfonali procedere

non poteji , quia perfona Statutum non difcutit ^ hoc enïm non

afficit perjbnam aliquo génère incapacitatis undh nec reale ejfc

£ontendunt
^
quià rébus non imprimitur , tamèn limitihus terri'

toril concludunt j & confequencer tàm peregrinas quant incolas

mulicres volunt prcefentiam proximorum in contrahendo exi-

gere ^ quod aclus folemnes omninb fortiuntur ejjentiam fecundùm
Leges Regionis in quâ celebrantur.

Il refteroit donc que ce fût une difpofition perfonnelle rëtlle.

C'efl pour ce cas feul que les principes de M. Ch. du Molin fe

vérifieront, du moins en partie, on pourroit dire, en confort-

mité des principes de cette matière, 1°
,
que taie Stanauni in

Lij
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quantum agit in perfonam non intelligitur nijî de fubditis fucc

Jurijdiciionis ,
parce que le Statut, comme pcrfonncl , ne peut

agir que fur la perfonne domiciliée ; un Statut étranger ne pou-

vant jamais affecter celui qui n'cft pas ion Sujet & Ton Jufti-

ciable. i°. Que, in quantum agit in res ^ rejlringitur ad Jitas

intrafuum tcrritonumi parce que le Statut, quoique perfonncl ,

étant encore réel , ne peut fc porter fur les biens litués ailleurs.

Mais comment pouvoir dire que ce Statut eft un Statut per-

fonnel réel ? On a dit, en l'Oblervation précédente, que les

Statuts perfonnels réels s'adrefTent à des incapables par état,,

tel qu'un mineur, &: qu'ils font conçus en termes aftirmatifs,

& qu'en laifTant ces incapables dans leur incapacité d'état, ces

Statuts leur donnent néanmoins quelque capacité ^ habilité

qu'ils n'ont pas par leur état.

Or ici c'eft un mineur qui, par Ton état de minorité, eft

incapable , &; qui , loin de rcfter dans Ton inhabilité d'état ,

eft rendu par le fccours de la formalité, habile pour pafTcr non
pas quelques contrats feulement , mais en général tous con-

trats. Ce ne peut donc pas être un Statut perfonne! réel.

M. Ch. du Molin ne nous donne pas à connoître de quel

mineur il entend parler , fi c'eft d'un mineur émancipé, ou iî

c'eft d'un mineur non émancipé.

S'il veut parler d'un mineur émancipé , & qui , malgré fon

émancipation, ne pourroit faire aucuns contrats, de quelque

nature qu'ils/ufTent , fans le confcntement de fes proches, un
pareil Statut feroit bien bizarre : car l'émancipation , félon le

droit général, n'cft accordée à un mineur, que pour lui laifTcr

i'adminiftration libre & facile de fes biens, ÔC faire tous con-

trats concernants cette adminiftration.

Mais enfin tout bizarre qu'il feroit, il en faut déterminer la

nature. Si l'on dit, ce qui ne me paroît pas pofliblej que ce

Statut ne met qu'un empêchement particulier au pouvoir que
le mineur a par fon état & fa condition d'émancipé, que cet

empêchement eft réel , & que comme réel , il ne concerne que
les biens fitués dans le lieu de la prohibidon, il fera vrai que
le mineur émancipé pourra louer les t>icns qu'il a ailleurs, fans

le confcntement de {qs proches, parce qu'il porte ailleurs fon

état d'émancipé, & que dans le lieu du domicile ^ il n'cft in-

capable que d'une incapacité réelle ; mais aufli l'on ne pourra

pas dire o^xextcrus minor annis potcnt etiam de Jids iinrà
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locum dicll Statua , etiam intra locum ilLum difponere.

Dira-t-oii que ce Statut cft perfonncl ? Mais comment ce

mineur, que nous fuppofons affecté d'une incapacité perfon-

nclie &: d'état, pourra-t-il louer les biens fitués ailleurs, y^c/

benc extra locum prcedia alibi Jîta , puifque Ton état ôc fa con-

dition le mettent dans une impuilTance qu'il porte par-tout ?

Que fi le mineur dont parle M. Ch. du Alolin , n'cft pas

émancipé , en ce cas il faut le regarder comme étant fous la

puiflance de fes proches, ne pouvant, par état, adminiftrer

îans eux ; mais fi cela eft , nous retombons dans le raifonne-

ment que nous venons de propofer : comment ce mineur , dans

l'impuilfance par état, &: par état fous la puiflance d'autrui ,

pourra-t-il louer les biens fitués ailleurs ? car la Loi de la fitua-

tion ne peut pas donner une capacité perfonncUe à un hom-
me qui , dans le lieu du domicile, eil dans une incapacité

d'état ôc de condition.

Que dirons-nous donc du Statut dont parle M. Ch. du Mo-
lin ? Je réponds que ce Statut ne fauroit jamais être que pur

perfonnel , & que rimpuijGTance de faire aucuns contrats
, je dis

aucuns , fans le confentement des proches 6c l'autorité du
Juge, nepeut être qu'une impuifiance d'état & de condition;

mais dès-lors il feraimpoffible d'adopter généralement tout ce

que dit ici M. Ch. du Molin.

J'en adopte néanmoins quelques principes , mais non pas

l'application qu'il en fait à l'cfpece qu'il propofc.

En effet, je dirai avec M. Ch. du Molin, 1°, Quandb Sta-

tutum agit in perfonam , tune non includit exteros ^ & rejiringi-

tur adJuos fubditos. z°. In quantum agit in res , reflrinoitur ad
Jîtas intrà fuum territorium ; mais ces deux effets joints enfem-
ble^ n'ont jamais lieu que dans les Statuts perfonnels réels : car

s'ils font purs perfonnels , ils agiflent par fuite &: par confé-
quence fur les biens fitués ailleurs, &; s'ils font purs réels,

etiam includunt exteros ; mais l'effet du Statut perfonnel réel

efb de donner une capacité qui n'affecle que les Sujets , U. il

ne les affecte que pour les biens de fon territoire.

Dès-lors comme ce Statut perfonnel réel préfuppofe une in-

capacité d'état dans la perfonne, je dis que celui qui n'ell pas

domicilié dans le lieu , ôc qui eft incapable par état, ne pourra
pas ufer du Statut perfonnel réel, ôc qu'il porte dans cette

Coutume qui ne fauroit l'habiliter , l'incapacité de fon iiM.
JMais, voye\l'obJerv. 13.
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Quelle eft donc la règle qu'il faut obferver pour diftingucr

les différentes fortes de Statuts ?

M. Froland , page 84 de {^s Statuts , dit qu'il y a quelques

années, que dans une des conférences qui furent faites à notre

Bibliothèque , on s'attacha fort à imaginer les moyens qu'il fal-

loir mettre en œuvre pour connoître ôc diftinguer au jufte la qua-

lité d'un Statut.

Lachofe, dit-il, parut difficile à toute l'affemblée, &; la

plupart des opinions le déterminèrent à dire qu'en pareil cas,

il falloir mettre toute fon application à développer quel avoic

été l'cfprit du Légiilateur en l'établiffant, ôc fi fon deflein avoic

été de faire tomber la permiffion qu'il donnoit, ou la prohibi-

tion qu'il portoit, ou l'ordonnance qu'il renfermoit, fur la chofe

même,fans faire aucune attention à laperfonne. Si,au contraire,

le Légiflateur avoir eu dans la permiflion , la défenfe ou l'Or-

donnance établie par fon Statut
,
pour feul &: unique objet la

perfonne , fans comprendre la chofe uniquement dans fa difpo-

lition, Primario, & univerfaliterperfonam ahflracle ah omni ma-
terià realï ; que dans le premier cas , le Statut devoit être

confidéré comme réel , ôc que dans le fécond il étoit per-

fonncl.

Mais cette règle eft-elle bien fure encore, dit M. Froland ?

diffipe- t-elle les nuages épais qui de toutes parts environ-

nent cette matière ? ôc ne peut-on pas dire que nos Opinants
ont bien été d'avis que dans le cas propofé, le Jurifconfulte &
le Magiftrat dévoient employer tous leurs foins à découvrir

l'efprit ôc l'intention du Légiflateur; mais qu'ils n'ont pas

marqué affez pofitivement le chemin qu'il falloit prendre pour
parvenir à cette découverte fans s'égarer ?

Suivant ce que rapporte ici M. Froland , ce feroit à l'efprit

de la Loi qu'il faudroit s'attacher , & il paroît que M. Ch. du
Molin a adopté en quelques occafions ce fyftêmc.

C'efl: ainfi qu'il a eftimé que le Statut de la Coutume de Nor-
mandie, qui permet à la femme de révoquer après la mort de

Ion mari la vente qu'elle a faite de fon héritage, étoit un Sta-

tut perfonncl, parce que le motif de la Loi étoit, félon lui, l'em-

pire dur &; dcfpotique que les maris ont fur leurs femmes dans

cette Province.

Raifon pour laquelle il a décidé que la femme Normande
pouvoir revenir contre la vente de fon héritage fitué même hors
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la Coutume de Normandie ,
parce que la raifon de la Loi Nor-

mande devoir influer dans tous les endroits oii la femme pou-

voir avoir Tes biens.

Par la fuite de la même raifon , il a eftimé que la femme Pa-

rifienne pourroit aliéner fcs biens, fuffent-ils fitués en Nor-
mandie , &; cela fans pouvoir , après la mort de fon mari , reve-

nir contre l'aliénation
_,
parce que, dit-il, la même raifon ne

fubfîfte pas pour la femme Parifienne. Il ellimoit apparemment
que l'empire des Parifiens fur leurs femmes étoit plus doux ôc

moins abfolu. Confuetudo Neujîrice quod uxor vendens hœre-

dium viro auclore , vel cùm eo
,
pojjit poji mortem viri revocarCy

habet locum in fubdids , non folàm pro bonis fids in Neujîria,

fededam ubiqut^quià ratio conflitudonis ejl quoniam in Neujlria

muderes jint ut ancillce ^ muLthm viris fuis fubdit£ , qui funt
avari, & fraudatores ut plurimàm , ita quodprœfumptio fraudis
in viro Normanno j & jujli timons in fœminâ nuptâ habitandi in

Neujlria propter mores loci:hcec autem ratio concludit ubiquejivè.

Parijiis y Lugduni , vel in Germaniâ Jita Jint , & etiam natura-

lis jujîitia y & ratio Juris communis concurrunt Secîis in

uxorc civis Parijienfts ^ vel alterius loci , ubi lenius traclantur ^

quia etiam pro prœdiis Jitis in Neujlria Statutum locum non
haberet y etiam Ji ibi contraclus Jieret , tum quia non ejlfubdita y

tum quia cejfat ratio.

Burgundus a pareillement cru que le motif de la Loi pouvoit
entrer en confidération

,
pour décider quand il étoit perfonnel

ou réel.

C'eft par cette raifon qu'il nous avertit qu'il efl des Loix qui
paroifTent en tout femblables , 6c qui néanmoins ne le font pas.

Il l'on confidere l'efprit &: l'objet de la Loi. C'eft pourquoi , ii

l'on s'attache à l'efprit de la Loi, qui défend aux Conjoints de s'a-

vantager, cette Loi feraperfonnelle chez les uns ôc réelle chez les

autres. Quamvis autemfczpe numéro accidat ut LeXy ù confuetudo

peromniajîmiles ejfe videantur^tamen herculefimiles omnino dici

non poffunt ^ Jiad eandem utilitatem non tendant , hoc efl eundem
jinem non refpiciant. Sumamus enim exemplum donationis inter

virumy & uxorem^ qu£ cumjure civiliy tum moribusfit interdicla,

tamen in hac difftrentia eji quod illo jure honejtati , & con-

cordice matrimonii duntaxat conjulitur , Jcilicet ne diCcutcrcnnir

hœc ipfa , Ji non donaret is qui pojfet. Apud nos amcm intere(fc
hxredis tantum ejlin conjideratione prohibidonis , cùm mairiniG-
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nid hodie nequaquam difcutï y id efl per divorùum folv'i pof-

fuiu. Et il en tire cette conféquence, que la prohibition de

le donner entre Conjoints étoit perfonnelle chez les Romains
tk; réelle en Flandres. Undè. apparet hoc ipfum jus perfonx ref-

peBu maoris introduclum y ideoque inter lestes perfonales non ab-

furdè reponi. Apud nos verb longe alia eji ratio prohibitionis

& duntaxat infpicimus interejje hœredis juraque fuccejjîonis qu£

Janè rébus potiàs quàm perfonœ ponuntur. tracl. i°. /z. 40 , ÔC

fuivants.

Burgundus s'attache donc à refprit de la Loi plutôt qu'à la

difpoiition en elle-même. Rodenburgh au contraire paroit être

dans un principe tout oppofé; car il prétend qu'il faut le ren-

fermer à confidérer le matériel du Statut, la chofe qui cft dans

le Statut, fans faire attention , ni à la perfonne à qui la Loi

permet ou défend, ni au motif de la Loi , ni même à la per-

fonne qu'elle peut avoir eue en vue lors de la défenfe ou de la

permiffion , mais qu'il faut confidérer fimplement la chofe qui

cft comprife dans la prohibition, la permillion ou la difpofi-

tion de la Loi , ôc la nature de cette chofe. Ce que dit à cette

occafion Rodenburgh , fc trouve adopté termes pour termes par

Abraham à Wefel , fur les Conftitutions d'Utrecht , art. 1 , n.

14,6" art. 16 , n. 18. Ainli pour raifonner d'après les princi-

pes de CCS deux derniers Auteurs, il faudroit dire que le Statut

de Normandie , dont parle M. Ch. du Molin , &c que celui con-

cernant la prohibition de fe donner entre Conjoints , dont

parle Burgundus , feroient des Statuts réels. Le matériel de ces

deux Statuts a pour objet, l'un les fonds appartenants aux fem-

mes, l'autre les biens appartenants aux Conjoints, &c il fau-

droit fe renfermer à confidérer la Loi de la fituation , fans re-

monter au motif &; au principe qui a donné lieu à la Loi.

Par la même raifon, il faudroit dire que la prohibition faite

'au mineur de donner ou léguer à fon Tuteur feroit réelle : car

cette prohibition a les biens pour matériel; cependant il eft

certain par rapport à ce Statut, qu'il faut dans ce cas moins s'at-

tacher au matériel qu'à l'objet de la Loi, qui cft de prévenir

les (urprifes qu'un Tuteur pourroit faire à fon mineur en abu-

fant de l'autorité qu'il a fur lui.

Après toutes ces obfervations préliminaires , il me femble

qu'on'' peut raifonnablement exiger de moi que je m'explique

fur ces difficultés.

Voici
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Voici donc ce que je pcnfe. Je diftingue d'après M. Ch. du

Molindeux forces de Statuts; ceux qui difpofent & ordonnent
de manière que le miniftcre de l'homme n'eft pas néceïïaire,

& ceux qui difpofent & ordonnent de ce que l'homme peut
ou ne peut pas.

Quant aux premiers Statuts, c'eft par rapport à eux qu'il efl

vrai de dire indiftin^tcment ,
que c'efb la matière & le fujet

renfermés dans ces Statuts, qui décident deleurnature & de
leur qualité.

C'eft pourquoi fi le fujet& la matière renfermés dans la Loi
font perfonnels , la Loi eft perfonnelle , & elle eft réelle , fi le

fujet & la matière font réels. Par exemple , la Loi veut que les

meubles & acquêts appartiennent aux plus proches parents,

que les propres appartiennent aux héritiers de côté & ligne ,

elle veut que la femme foit fous la puifTance de fon mari ; que
celui qui n'a pas atteint l'âge de vingt-cinq ans foit mineur;
que celui qui a vingt-cinq ans foit majeur. Il eft certain que
dans tous ces Statuts, il n'eft point queftion du miniftere de
l'homme; la Loi agit, l'homme n'a rien à faire.

Or, par rapport à ces Statuts , je ne fais pas difficulté de dire

que c'cft le fujet ôc le matériel , qui en déterminent la nature

& la qualité.

Ainfi des Statuts que nous venons de citer, il y en a de
réels, parce qu'il s'agit de biens, & il y en a de perfonnels,

parce qu'il s'agit de régler l'état & la condition de la perfonne
dont l'objet eft pur perfonnel.

Mais quant aux Statuts qui difpofent & ordonnent ce que
l'homme peut ou ne peut pas, la difficulté eft plus grande, ôC

voici , je crois , comment on doit s'y prendre communément

f)our en déterminer la nature &; la qualité , du moins quant à
a plus grande partie de ces Statuts-

II faut, félon moi , examiner deux chofes : 1°. Quel eft

l'état 6c la condition de celui à qui la permiffion eft accordée

ou à qui la défcnfe eft faite ? i*'. La permiffion ou la défcnfc

font-elles la fuite , &: la dépendance de l'état , oc de la condi-
tion de la perfonne, ou font-elles contre fon état &: fa condi-

tion ? Si la permiffion ou la défenfe ne font que la fuite , 6c la

dépendance de l'état, &: delà condition de la perfonne, dès-

lors cette permiffion ou cette défenfe ne peuvent être que pet-

fonnelles, fuflent-elles dirigées vers les biens. Elles n'ajoutent.

Tome I. M
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& n'ôtcnt rien à la pcrfonne ; elles ne font qu'expliquer & que
marquer ce que Thommc peut, ou ne peut pas par état. Si au

contraire la permiffion , ou la défenfe font contre l'état de la

perfonnc, il faut diftinguer : ou elles troublent ôc dérangent

fon état, ou elles ne troublent Ôc ne dérangent pas fon état.

Si elles troublent &; dérangent fon état, ce ne peut être que
parce qu'en donnant à la perfonne un pouvoir qu'elle n'avoir

pas par état , ou en lui ôtant celui qu'elle avoit , elles affectent

la perfonne d'une afFectation particulière; & dans ces cas, le

Statut qui contient la pcrmiil-on, ou la prohibition, ne peut
être que perfonnel

;
que fi l'état de la perfonne n'eft ni trou-

blé, ni dérangé, la perfonne reliante dans le même état, ôC

n'étant pas affectée, le Statut ne fauroit être que réel.

Ainfi
, par exemple , la Loi du domicile rend un homme ma-

jeur, ôc elle lui permet cxprefTément tous a6les, ou fingulié-

remcnt tels &; tels a£lcs; il efl certain que cette permiffion eft

la fuite &; la conféqucnce de fon état de majeur ; quand la

Loi fe feroit contentée de le rendre majeur , fans aller plus loin ,

il auroitpu, par état, faire tous ces a£les; cette permiffion eft

donc entièrement perfonnellc
;
que fi au contraire la Loi du

domicile , après avoir fait un majeur, lui prohibe en particulier

quelque a6te , ou cette prohibition a pour objet quelque alié-

nation de fonds, ou elle a pour objet quelque acte perfonnel.^

Au premier cas la défenfe eft, à la vérité, contre l'état de
la perfonne; mais par cette défenfe particulière, l'homme ne
foufFre aucune altération dans l'état de fa perfonne. Non tur-

batur ejus cond'ido , & par conféquent cette défenfe ne fauroit

être que réelle; la prohibition de la Loi arrête feulement l'exer-

cice de fon état en cette partie , &. n'afFe6le en aucune manière
la perfonne ;yêi^ hoc fcire oportet per Statutum reale perfonas
non a£îcL , vtl inhabilttarl , hoc eji quaiitatem aliquam lis

imprimij dit Burgundus; cependant ces perfonncs peuvent
être dite*, en un fens, inhabiles; quià nonfunt in eâ conditions

conflitutœ <juam requirit Lex ^ & qualitas bonis ipjis imprejfa,

tract. 1°. 7z. \o i &c par conféquent cette prohibition réelle fera

renfermée dans le lieu du domicile : en forte que fi ailleurs il

n'y a pas une pareille prohibition , l'homme majeur portant

fon état & fa condition par-tout
,
pourra librement agir par-

totit ailleurs.

D'Argentré femblc admettre que la perfonne eft afFedée par
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ces fortes d'incapacités réelles; mais outre qu'il fe fert d'un,

correcbifqui faitconnoître que c'eft improprement qu'il parle,

talis^ ut jlc dicamusy afficientia, il ^enCc comme Burgundus,que
ces incapacités particulières font réelles, & n'ont lieu que dans
le territoire, en forte que l'un 6c l'autre conviennent du mê-
me effet, quoique Burgundus veuille que la perfonne ne foit

point affe£bée, ôc que d'Argentré femblc infinuer une forte

d'affe£tation. Si panicularl aiiquâ de causa potentia agtnii im-

pediatur , circumjcriptive ad aliquem aclum ^ talis, utfie dica-

mus , aff-cientia ad aclum partlcularem arcîata , non agit alibi

quàm in loco officiente^ loco circumfcripto ^ n. 14.

D'où il fuit que li dans le lieu du domicile le majeur n'eft

gêné dans aucun a6te, &: que dans le lieu de la fituation il le

loit pour quelques a(2tes en particulier , ce majeur portera bien

Ton état dans le lieu de la fituation ; mais y trouvant une prohi-

bition réelle , il fera obligé d'y déférer, étant un autre prin-

x:ipe que le Statut perfonnel du domicile cède au Statut réel

de la fituation ;
que fi la défenfe faite au majeur , avoit pour

objet quelque a6te perfonnel , pour lors , turbaretur ejus con-

ditio y éc la défenfe, en ce cas, leroit perfonnelle ; car il n'y a

rien qui affe6te plus la perfonne , qu'une prohibition qui lui

eft faite de s'engager $C de s'obliger, comme je l'ai dit en vingt

endroits.

Nous venons de parler de la permiffion & de la prohibition

faite à des majeurs, parlons préfentement de celles faites à des

mineurs. Si la Loi du domicile qui fait un mineur, lui défend

toutes fortes d'aliénations, àcc. mais que la loi de la fituation

lui permette quelque aliénation en particulier, ou bien fi la

Loi du domicile lui permet quelque acle d'aliénation, èc que
la Loi de la fituation le lui défende , ou encore fi la Loi du do-

micile & celle de la fituation lui permettent les mêmes aétes

d'aliénation
,
que faut-il décider dans tous ces différents cas ?

C'efb ce qui demande quelques réflexions particulières.

Dans la première efpece , c'eft-à-dire dans le cas où la Loi

du domicile défend au mineur toutes fortes d'aliénations , mais
où la Loi de la fituation lui permet quelque aliénation en par-

ticulier
, je ne crois pas que dans ce cas , l'on puiffe jamais

dire que le mineur ait droit d'aliéner le bien fitué dans le lieu

de la fituation; parce que par la Loi du domicile , il efi: tota-

lement incapable , èc incapable par état ôc par condition. Or
Mij
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la Loi de la fituation qui ne régit pas la perfonnc , ne fauroit

l'habilirer pour aucuns adcs, n'ayant pas droit l'ur fa pcrfon-

ne , nullam ab alio territorio qualitatem accipere potejl ; èc c'cft

ici que j'applique la maxime de Barthole. C. ae fum. Trinit.

yerbo Cuncios pop. n. 16 ^ Statuta non pojjunt Ugitimare perfo-

namfibi non juhditam , ncc circa ipfam perfonam aliquid difpo-

nere.

Dans la féconde efpcce, c'eft-à-dire dans le cas où la Loi

du domicile permet au mineur quelque acte d'aliénation , com-

me, par exemple, (î la Loi permet à un mineur de donner fes

propres à fon conjoint par don mutuel, mais que la Loi de

la fituation le lui défende comme mineur, j'effcime dans cette

efpece, que le Statut du domicile habilite effe£bivemcnt le

mineur pour cet a£te qu'elle lui permet; mais que ne met-

tant dans ce mineur qu'une capacité particulière , ÔC fon état

perfonnel étant un état d'incapacité, l'homme porte par-tout

fon incapacité d'état , & ne peut porter ailleurs cette capacité

particulière de fon domicile , au préjudice du Statut de la fitua-

tion , cette capacité particulière étant perfonnelle réelle.

En effet , fi un homme capable par fon état de difpofer gé-

néralement de fes biens , en efl néanmoins empêché quant au

tiers, ou au quart de tous fes biens , ou de fes propres, feule-

ment parce que la Loi de la fituation en difpofe, ainfi à plus

forte raifon un homme incapable par état , & qui n'a qu'une

capacité particulière , ne peut pas faire valoir cette capacité

dans une Coutume qui ne l'admet pas, & qui prohibe cet

a6te particulier permis par la Loi du domicile. Ainfi fi le mi-

neur qui cft domicilié dans une Coutume qui lui permet de

faire une donation mutuelle de fes biens propres , en a qui

font fitués en Coutumes qui le défendent au mineur, le don

mutuel ne pourra pas s'étendre fur ces biens-là.

Enfin dans la troificme efpece, c'cft- à-dire, dans le cas où

la Loi du domicile êc celle de la fituation permettent à un

mineur quelque aliénation particulière, 8c dans certains cas,

la difficulté eft de favoir fî les Loix de la fituation & du domi-

cile concourant à donner au mineur cette habilité particu-

lière, le mineur ne pourra pas ufer de la permiiîion dans l'une

& l'autre Coutume. Dans cette efpece j'eftime que, fummo
jure , la capacité particulière que la Loi du domicile donne au

mineur , ne pourroit avoir lieu en tout autre endroit , 6c qu'elle
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cfl renfermée dans l'étendue du territoire du domicile , comme
pcrfonnelle réelle ; mais néanmoins il faut convenir que la Loi
de la fituation trouvant la perfonne capable pour l'Acte en
queftion, in eâ condiuone conjlituta quain requirit Lex , & qua-

litas rébus ipjis imprejja , &c cette Loi concourant avec celle

du domicile , il eft aflez difficile de ne pas dire qu'à titre de
fraternité, la Loi de la fituation admettra la difpofition fai-

te par celui qui
,
par la Loi de fon domicile, a la même ca-

pacité que celle qu'elle donne elle-même. C'eft ce que l'on

peut induire de ce que dit Burgundus, Traci. i°. n:-^ï , où il

parle en ces termes, ergo non audietur qui ea bona quce unius

funt Junfdiciionis exjure alterius metiri poflulet , niji Jurifdic-

tio ad quam vult porrigere doarium^ jimilijure regatur.

Voici donc quels font mes principes.

Premier Principe.

Toute Loi qui afFe£te la perfonne, & la fait être d'un cer-

tain état & d'une certaine condition, eft une Loi perfonnelle.

Second Principe.

Toutes les Loix qui permettent à une perfonne capable par

état , linguliérement quelque A£te ordinaire delà fociété , fût-il

même un A6te réel , devroient être toutes regardées comme
Loix perfonnelles , parce qu'elles permettent conformément à

l'état & à la condition de la perfonne ; mais comme ces for-

tes de permilîions limitées renferment ordinairement une pro-

hibition de difpofer au-delà, il arrive communément que ces

permiflions font réelles, quand l'objet eft réel, ôc c'eft ce qui

conduit au troilieme principe.

Troisième Principe.

Toutes les Loix qui défendent à une perfonne capable par

état de faire en particulier quelque a£te,font, ou pures réelles ,

ou pures perfonnelles, félon l'objet renfermé dans lesdéfenfes.

Elles font pures réelles, fi l'objet eft réel, ôc pures perfonnel-

les , fi l'objet eft perfonnel.
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Quatrième Principe.

Vice Verfâ , toutes les Loix qui défendent à un incapable

par état , de faire en particulier quelque a£te de la fociété ci-

vile, comme d'aliéner quelque fonds, ou même de s'obliger ,

font des Loix perfonnelles, puifque ces défenfes ne font que

la fuite de l'état &; de la condition de la perfonne.

..Cinquième Principe.

Mais à l'égard des Loix qui permettent à cet incapable cer-

tains A6tes qui lui fontdéfendus par fon état, je dis que ces Loix

font encore perfonnelles; favoir, pures perfonnelles, fi leur ob-

jet eft perfonnel, & perfonnelles réelles, fi leur objet eft réel.

Elles font les unes 6c les autres perfonnelles, puifqu'elles ha-

bilitent à cet effet la perfonne inhabile par état, 6c elles font

perfonnelles réelles à raifon de leur objet réel
,
pour lequel l'ha-

bilité perfonnelle eft donnée.

Par exemple, la Loi dit que le majeur peut vendre & donner
quelque portion de fes propres : je dis que cette Loi dans un
fens eft perfonnelle ; elle ne fait que rendre l'effet , ôc exprimer

le pouvoir que le majeur a par fon état de majeur. Mais cette

Î)ermifîîon renferme ordinairement une défenfe au majeur d'a-

iéner au-delà de cette portion purement ôc fimplement, ou
comme dans la Coutume d'Artois, de les vendre fans nécefîité

jurée; ces prohibitions particulières ne font pas que le majeur

foit d'un autre état &; d'une autre condition. Le majeur en tant

que majeur a par fon état une faculté libre ôC entière de dif-

•poferde fes biens., & ces Loix particulières mettent fimple-

ment des modifications 6c limitations à cette faculté générale

quant aux propres , 6c c'eft en cela même qu'elles font réelles.

Au contraire la Loi permet au mioeur marié , de faire dona-
tion à fon Conjoint de tout, ou de partie de fes biens, cette

permiflion ne change pas entièrement l'état du mineur, qui refte

toujours mineur ; mais elle l'affecte d'une capacité qu'il n'a pas

par fon état. Cette capacité eft néceffairement perfonnelle; ôc

comme l'acbe permis eft un a6te réel qui n'cft pas de fon état ,

la capacité donnée à ce mineur eft, à la vérité , perfonnelle,

mais perfonnelle réelle.
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Sixième Principe.

L'homme capable ou incapable par état , félon la Loi de Ton

domicile, porte cette capacité ou incapacité par-tout, parce

que par-tout jl porte fon état &: fa condition , en forte qu'en-

core que dans la coutume de la fituation des biens , il n'eût

pas, s'il y étoit domicilié, la même capacité d'état & de con-
dition , il ne doit pas pour cela cefTer d'être regardé comme
capable par état, même dans cette Coutume, Se comme tel il

jouira de toutes les prérogatives , ou foufFrira de toutes les dé-

fe£t:uofités, dont jouiflent ou que foufFrent dans cette Cou-
tume, ceux de fon état.

En effet , c'eft à la Loi feule du domicile que l'état de la per-

fonne eft foumis , ôc ainfi affectée elle porte les prérogatives ,

ou les défedluofités de fon état, dans toutes les autres Coutu-
mes , où elle n'a à furmonter que les obftacles qui naiffent

d'un état différent. Cette perfonne ne peut, ni fouffrir, ni

profiter de la diverfité des Loix à cet égard , parce que cet état

différent ne fauroit faire impreflion fur fa perfonne , qui n'eft

foumife quant à ce, qu'à la Loi de fon domicile, &; qu'il eft

de principe que le Statut perfonnel du domicile concourant

avec le Statut perfonnel de la fituation , le premier l'emporte

fur le fécond.

Je vais faire fentir toutes ces chofes par une comparaifon ti-

rée de l'habilité , ou inhabilité corporelle de l'homme.

Un homme eft difpos de tous fes membres, il peut alors

faire tous les mouvements qui font naturels à fhomme difpos.

Ainfi quand, en parlant de cet homme, je dirai qu'il peut
faire tels 6c tels mouvements particuliers, je ne fais qu'ex-

primer ce que l'heureufe habitude corporelle de la perfonne

lui permet de faire, ôc je n'ajoute rien à fon habilité corpo-

relle.

Cet homme difpos eft par la fuite bleffé en quelque partie

de fon corps : s'il ne perd pas toute l'habilité corporelle qu'il

avoit auparavant, il la perd néanmoins dans la partie qui eft

affligée, & l'obftacle eft en lui-même , ôc le fuit par-tout *,

*...;;....... ConjeHâ cerva fagittâ

Silvas faltufque peragrat

Diiiaos : hant lattri ietalis arundo. Y>i^g>l' >£Qci<l. lib, ^t
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L'homme difpos, & non affligé dans aucune partie de fon

corps , va librement par-tout ; mais il rencontre un grand foffe,

une rivière qui l'empêche de pafTer, cet homme n'en eftpas

moins difpos ; il eft arrêté , & ne fauroit palTer outre , &
cela par un obftacle qui eft hors de lui-même.

L'homme difpos, e'eft l'homme majeur qui peut faire tous

les A(5bcs du Commerce civil.

Quand la Loi , en parlant du majeur, dit qu'il peut vendre

tels 6c tels biens, faire tels 8c tels Contrats; elle ne fait qu'ex-

primer ce que l'état de majeur lui permet de faire, & n'ajoute

rien à fon habilité civile.

L'homme difpos, mais bleffe en quelques parties de fon

corps, eft le majeur à qui la Loi défend quelque a£te perfon-

nel. L'obftacle eft en lui ; mais il eft toujours majeur, & fon

état de majorité eft altéré en cette partie.

Si ce majeur ne foufFre aucune altération dans fon état , &
n'eft empêché d'agir que par une difpofition réelle , c'cft un em-
Î)êchemcnt qui eft hors de lui-même , & c'cft précifément

'homme difpos , & non affligé dans aucune partie de fon corps

qui va librement par-tout; mais qui eft arrêté par quelque ri-

vière ou quelque fofle.

Suppofons maintenant un homme infirme, & dans un état

général de foiblefte; cet homme fera par-tout infirme & im-

potent. Je fais prendre à cet homme infirme une dofc de quel-

que chofe extrêmement fpiritueux : je lui donne des forces ;

mais je ne le guéris pas de fon infirmité habituelle; fes forces

font augmentées; il pourra plus qu'il ne pouvoir auparavant ;

mais il eft toujours infirme. Se il fuccombera, s'il ne trouve

rien qui entretienne fes forces.

Or , l'homme infirme , ôc dans un état général de foiblefte
,

c'eft le mineur, l'interdit de tous fes biens, &c.

Si la Loi lui permet quelque KQto, particulier , il reçoit par-

là une habilité , non pas entière Ôc totale : car il rcfte toujours

infirme , c'eft-à-dire , mineur &: inhabile par état ; mais il re-

çoit un fecours qui lui donne des forces ; il peut par le béné-

fice de la Loi, ce qu'il ne pouvoit pas par fon état d'incapa-

cité. C'cft juftcment mon infirme à qui je donne une dofe fuc-

culcnte, &: dont j'augmente les forces; mais qui ne ceife pas

pour cela d'être infirme.

Cet infirme ainfi fortifié n'ira pas bien loin ; fes forces font

petites,
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petites , il fuccombcra s'il fait effort pour aller au - delà de la

Coutume qui l'habilite.

Mais 11 quelques autres Coutumes font femblables , il y por-

tera fon hibilité particulière. C'eft là ce quelque choie qui en-

tretient les forces de mon infirme.

Ainfi quand on voudra décider de la nature d'un Statut,

dans lequel le miniftere de l'homme eft néceffaire
,
j'examinerai

Il ce Statue permet ce que l'état de la perfonne lui permet, ou
s'il lui défend ce que fon état lui défend , & je le dirai perfon-

nel , de quelque nature que foit la chofe permife ou défen-

due , dans le fens expliqué ci-devant au fécond principe,.

Mais fi le Statut permet à la perfonne ce que fon état ne

lui permet pas, ou lui défend ce que fon état lui permet, pour

lors le Statut qui permettra contre l'état de la perfonne, fera

liéceiïairement perfonnel; favoir, ou pur perfonnel , ou per-

fonnel réel , félon la nature de la chofe permife; & le Starut

qui défendra contre l'état de la perfonne, fera ou perfonnel ,

Gu réel , félon que la chofe défendue fera perfonnelle ^ ou
réelle.

J'ai dit ci-devant que pluficurs de nos Auteurs avoient ef-

timé que pour décider de la nature d'un Statut , il falloit s'at-

tacher au motif de la Loi
;
que Rodenburgh au contraire avoit

cftimé qu'il falloit s'attacher au matériel, ôc je crois ce dernier

avis le meilleur.

Je ne prétends pas néanmoins indiftindtement que le mo-
tif de la Loi ne puifTe quelquefois entrer en confidérat'on pour

déterminer la nature du Statut; mais, i^, c'eft une exception

& non pas un principe. 2°, J'exige que le motif de la Loi foit

fi nettement &: '^i clairement exprimé, qu'il ne foit pas poffi-

ble d'en douter.

C'efi: pourquoi fi le motif de la Loi efl: la fimple conferva-

tion des biens , il faudra fuivre la Loi de la fituation.

Mais fi le motif de la Loi eft pur perfonnel , & pour le feul

avantage de la perfonne, je crois la Loi perfonnelle,

Ainfi fi dans les Coutumes qui défendent aux conjoints de

fe donner, la Loi difoit en termes clairs 6c précis
,
que c'eft dans

la crainte de troubler la tranquillité de leur union , ôcc. je

dirois volontiers que ce Statut, à raifon de Ion motif, feroit

perfonnel , 6c en cela je ne contredirois pas ceux qui regar-

dent la prohibition entre conjoints de s'avantager , comme
Tome L N
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réelle ,
je ne contredirois que leur raifoii de décider, qui eft,

félon eux , la confervation des biens dans la famille , interejfe

hœredumi ce qui ne pourroit plus fe dire , fi le motif de la Loi
ëtoit fi clairement perfonnel.

C'cft effectivement parce que plufieurs de nos Auteurs ont
cru que la prohibition entre conjoints, avoit pour motif la

paix fie l'union entr'eux , qu'ils ont eftimé que cette prohi-

bition étoit perfonnelle. Coquille [queji. 127) après avoir cité

Alexand. conf. 17, vol. i. 6c du Molin qui inAnnot. ad hoc -

AUxandri confd. dicit quod omnes confuetudines funt reaies ,

s'exprime ainfi. Sedvix ejî ut pojjim amplecll eam opinionem ;
non quod exijlimem prcecifè dijlinguendum ejfe an ( Statuta )

Jînt concepta in rem , vel in perjonam quoadmodum loquen-

di ; plerumque enim verbis vulgarihus ^ & ujui populari ac-

commodatis uji funt qui confuetudines compofuerunt
_,

quaji

inter vulgus , non quafi inter doclos fermonem facientes. Sed
potius attendendam effe mentem , 6* rationem Legis qucc ver^

bis ipfis potior efi ; ut fi confuetudo refpiciat direclo utilita-

tem , vel honorem , vel exijlimationem perfonarum , liget tas

perfonas y ne pojjînt difponere de bonis in alio territorio fitis.

Quià perfona ei Legi alligata perfonaliter ^ eo quod domiciliuni

in eo territorio habet , non potefl exercere voluntatem fuam in

difponendo ultra quam ei fua Lcx permittat. Veluti confuetudo

Parifienfis prohibet viro & uxori mutuo fibi legare in tefta-

mémo. Quod ideo fit ne per occaflonem lucri plîis , vel minus

fefe invicem ament. Nec malh quis dixerit eandem effe rationem

donationis inter vivos , & caufa mortis ; nam etfî kcec revocari

pofjlt , efficiet donatarius blanditiis , vel timoré donatoris , ne

miniLs ametur , ut donatio non revocetur. 15 Pourquoi il femble
53 que cette prohibition de donner par teftament , regarde les

5î bonnes mœurs, 8c fert à la confervation de la fincere &: nette

» amitié entre les mariés
, qui eft direclemcnt à l'utilité des

» perfonnes qui , comme dit eft, ont leurs volontés fu jettes à
»5 la Coutume de Paris , & à ce moyen n'ont pouvoir de difpo-

5> fer de leurs biens, ors qu'ils foient afîîs en la Province oii il

» eft permis à mari & femme de donner ; car la difpofirion &
>î donation prend fa fource effentielle de la volonté de celui qui
« donne; bc fi cette volonté eft en interdiction, elle ne peut pro-
»ï duire aucun effet en un lieu , non plus qu'en un autre. Omnes
» enim contracîus ab initiis, & ab ipfâ origine confiderandifunt,
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M (S* dircclo a perfonâ contrahentium vim accipiunt. L.Jifil.fannl.

»ff. deverb. oblig. L. qucccumque^ff. de acl, & oblig. Ain{i en gé-

>3néral il (e doit dire que les dirpofidonsôc a£lcs qui ont leur

>3 vraie origine dans la volonté d'aucun , doivent fe régler par la

«Coutume du lieu auquel il cft domicilié; que fila Coutume
>3 ne regarde point directement les bonnes mœurs, utilité 6c hon-

»3 neur des perfonnes, comme fi ellcdirpofe deschofes comme
33 moyennes ôc indifférentes, je voudrois bien croire que le con-

»3 trat , ou teftament auroit Ton effet es biens de chacune Cou-
.. tume , Telon que ladite Coutume permet. »3

Si dans quelque cas particulier il étoit difficile de bien dif-

cerner le Statut réel d'avec le Statut perfi^nnel, ce qui ne peut

arriver jamais que par rapport aux Loix qui exigent le minis-

tère de l'homme, en ce cas j'ai dit dans le Difcours prélimi-

naire de mes Queftions mixtes ,
qu'il falloit plutôt eflimer le

Statut réel que perfonnel. Un grand Magiftrat* , à la première * m. le Préfî-

le£bure de cette règle, a penfé qu'il faudroit en admettre une dencBouhier.

toute oppofée ; favoir, que quand la nature du Statut ne fe

développe pas abfolument, il vaut mieux le préfumer perfon-

nel ; 6c en attendant qu'il pût examiner férieufement la quef-

tion , voici les deux réflexions qu'il m'a envoyées.

1°, Dans le doute il eft plus naturel que les chofes cèdent

aux perfonnes comme plus nobles, que de faire céder les per-

fonnes aux chofes; ainii dans l'ambiguité du Statut, il vaut

mieux l'interpréter en faveur de la perfonne.

z% On ne peut difconvenir que les Loix , dont l'exécution

eft fimple & facile , ne foient préférables aux autres. Or, telle

eft la nature de celles qui règlent les biens par la qualité de

la perfonneplutôt que par celle des biens.

Ces réflexions font judicieufes & dignes du Magiftrat qui

les propofe; mais il faut convenir, i*", que ce fyftême combat

abfolument la décifion de nos meilleurs Jurifccnfulres qui ,

dans le mélange de la perfonne 6c des biens, donnent volontiers

la préférence à la réalité. Statutaquamumlibet conceptain perfo-

nam^ rerum mixtura evadere in realia, & Legem capcrea Statuas

Jitus ( intelligi poteji. ) D'Argenrré , art. iiS^gi. 6^n. 1

1

. C'eft

pourquoi Burgundus décide nettement en deux endroits ,
que la

perfonne doit céder à la chofe. Perfona naturœ ac conditioni

reife accommodât. TuaCi. 1°. n. 11 6c li. Bonaperfonamnonfe-
Nij
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quuntur^ fed perfonas ipfas adfe trahunt , n, 14, & ce fyftême

eft celui qui règne volontiers en Flandres, en Hollande 6c en
Allemagne.

Je fais bien qu'on abufe de ces principes , Se qu'on les poufTe

trop loin ; mais cet abus même fait connoître le penchant que
l'on a de donner la préférence à la Loi qui régit la chofe. Que
l'on renferme le principe dans fcs juftcs bornes, & l'on tou-

chera au vrai. 2°, Le fyftême du Magiftrat pourroit être admis,
fi la perfonne & les biens étoient renfermés fous l'étendue d'une

même Loi ; c'eft pour ce cas où il feroit vrai de dire que la Loi
commande plutôt aux perfonnes

,
qu'aux biens ; mais comme

les perfonnes ont leurs biens répandus fous différentes Coutu-
mes, que la Coutume de la fituation ne fauroit commander à

la perfonne, 6c que celle du domicile ne peut pas toujours, 6c

de droit commun , commander aux biens , il faut nécelTaire-

ment conferver les droits des unes 6c des autres. Or, dès qu'il

y a un mélange de la perfonne 6c des biens, ^ que la nature
du Statut ne fc développe pas fuffifammcnt,. il n'y a rien de
plus naturel que de les régler par la Loi de la fituation

,
qui ,

de droit, commande aux biens, fi nous ne fommcs pas prcllés

par quelque autre raifon fupérieure.

En fuivant ce parti , vous n'étendez point la domination
de la Loi : elle commande dans l'étendue de fon territoire, 6c

elle commande à des biens qui lui font foumis. Au lieu que
fi vous eftimez ce Statut perfonne! , c'eft pour en étendre la dif-

pofition dans une domination étrangère , 6c fur des biens

exempts de toute autre domination ; ce qui eft contre les prin-

cipes , quia Jîcut limitatur potentiœ caufa^ etiam débet limitari

effeclus. Or, la puiftance 6c l'autorité de quelque Loi que ce
puifi"e être, coarclata eji inirà limites proprios-, nec fe extendit
ulteriîis. Il eft vrai que fi dans une même domination , on vou-
loit fixer ce point de Jurifprudence, il pourroit être avanta-
geux d'introduire la maxime du Magiftrat, préférablemcnt à

l'autre. Mais j'ai propofé celle-ci fur l'état actuel des chofes
,

6c comme un principe en cette matière, auquel il faudroit dé-
roger expreffément, 6c je fuis perfuadé que la Loi contraire ne
feroit goûtée, ni de nous, ni de nos voifins.

M. le P. Bouhier a fait encore depuis de nouvelles réflexions
;

6c dans le premier tome de fa Coutume de Bourgogne , il a,

compofé le Chap. 3<j , exprès pour faire voir que pareils Sta-
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ruts dévoient être regardés comme perfonnels. En voici le titre.

SI dans le doute un Statut doit être tenu pour réel , ou pour
perfonnel. Il obfervc d'abord que le doute ne peut jamais tom-
ber fur une Loi dont la difpofition efl: exorbitante du droit

commun, & que cela feul iuffit pour la faire déclarer réelle;

que par conféquent la difficulté ne fauroit rouler que fur un
Statut qui ait quelque fondement dans le droit naturel, ou
dans le droit commun. Or , dit-il, un pareil Statut eft perfon-

nel
, parce qu'ayant le concours de l'équité naturelle & du droit

commun, il a tout ce qu'il faut pour être appliqué &: étendu
par-tout, même fur tous les biens

, quoique lîtués hors de l'c-

tenduc de fon empire. Si fundatur, dit M. Ch. du Molin, in.

ratione boni univerjî^ & in causa habente concurfum jujiitice na~
turalis ^ veljuris communis ; parce que dans ce cas, ratio, ù
œquitas Jimul junclx funt médium per quod fit extenfio.

La raifon qu'il en donne eft que le Droit naturel eft la Loi
primordiale de toutes les Nations ; & à l'égard du Droit com-
mun , qu'il dit être le Droit Romain , il eft le Droit ancien ôc

foncier du Royaume , & prefque toujours fondé fur les règles

d'équité , dont il faut faciliter le retour, ou du moins nous en
rapprocher autant qu'il eft poffible. C'eft pourquoi quand on
peut donner à un Statut deux interprétations oppofées, il faut

préférer le parti qui tend le plus à favorifer le Droit commun.
D'ailleurs en concurrence de la perfonne &; de la chofe, la

perfonne doit régulièrement l'emporter. Ainfi, dans le doute,
le Statut doit être préfumé plutôt perfonnel que réel, d'au-

tant plus que les Loix font principalement faites pour la per-

fonne.

Enfin le bien public demande qu'on l'étende le plus qu'il eft

polTible: la réalité des Coutumes engendre quantité de procès ;

au contraire, il ne réfulte aucun inconvénient de la perfonna-

lité. Il eft fort indifférent aux peuples qu'un Statut foit déclaré

réel ou perfonnel; mais il importe de fe déterminer peur le

bien public, quand il fe trouve concourir avec le Droit com-
mun &. avec l'équité. Voilà le véritable fil qui doit nous gui-

der dans l'ambiguité de certaines Loix; il faut préférer le parti

le plus (impie. In Leg. fimplicitas magis quam difficuhas nobis

placet. Cependant il ne faut pas que cela donne atteinte au
Droit municipal d'une Province, parce que , félon ce Magif-
trat , les inconvénients qui peuvent naître de la réalité , ne
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doivent pas rcnverfer le Droit principal d'une Province. C'eft

en Faifant l'application de tous ces principes qu'il eftime que
les Coutumes qui prohibent les donations entre maris & fem-
mes, font pcrronnclles, parce qu'elles font plus conformes au

Droit commun {Droit Romain ) ôc ont pour motif un intérêt

public, qui mérite toutes fortes de faveurs.

Par la même raifon , les Statuts qui autorifent les renoncia-

tions expreires, ou tacites des filles aux fucccUions paternelles

tk: maternelles, font perfonnellcs
, parce qu'elles font d'un an-

cien ufige qui étoit prcfque univerfcl en ce Royaume, qui

par cette raiion peut pafTer pour un Doit commun. C'eft en-

core par la même raifon, que dans le cas ou l'on demande Ci

une femme mariée, Ôc domiciliée dans une Coutume qui lui

laifTe toute liberté de s'obliger
, peut hypothéquer les biens

qu'elle a en Normandie , ce Magiftrat s'cft déterminé pour
l'affirmative

, pace que ce parti a pour lui la conformité au Droit
écrit, qui permet de renoncer au Vcllcicn, &. avec le Droit
commun du refte de la France , où ce Sénatufconfulre cft abro-

gé comme contraire à la liberté naturelle de la France.

Enfin , M. le P. Bouhier , finit cette favante DifTertation par

un autre principe, qui eft que l'on doit confidérer comme ex-

primé dans un Statut, tout ce que les Rédacteurs y auroient vrai-

femblablcment exprimé, fi on leur avoir demandé de s'en ex-

pliquer. Or, il eft vraifcmblable qu'ils eufTent déclaré perfon-

nelle leur difpofition. Tant de belles réflexions devroient m'ef-

frayer, & me faire tomber la plume de la main ; mais ce Ma-
giftrat n'a eu en vue que le bien public : ce motif qui m'eft

commun avec lui, me donne du courage.

Il faut mettre la difficulté dans fon véritable point de vue.

Si le Statut ne dirige clairement& diftin£tement que la perfon-

ne, on ne fauroit douter qu'il foi*- perfonnel. S'il ne dirige clai-

rement 6c diftin6tement que la chofe, on ne fauroit encore

douter qu'il foit réel. Il ne peut donc y avoir de difficulté que
quand il y a un mélange de la perfonnc Se des biens, c'eft-à-

dire, quand le Statut parle également de la perfonnc 6c des

biens. C'eft pour ces Statuts feulement que d'Argcntré appelle

mixtes que l'on peut douter s'ils dirigent plutôt la perfonnc que
les biens ; mais entre ces Statuts j'en diftingue de plufieurs for-

tes : il y en a qui parlent également de la perfonnc 6c des

biens, mais fans rien exiger du fait 6c du minii^crc de la per-
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Tonne. Tels font les Statuts qui adjugent les propres dans les

fucceflîons à certains parents plutôt qu'à d'autres; ceux qui don-

nent à certains parents le droit de retraire les propres aliénés ;

ceux qui adjugent aux aînés, des droits d'aînefle ; ceux qui

prononcent des forclufions contre les filles dans les fiefs ; ceux
qui admettent ou refufent aux petits enfants le droit de repré-

fentation dans la fucceflion de leurs aïeux , ôc une infinité d'au-

tres où la Loi dirige la perfonne & la chofe , de manière qu'elle

règle la chofe pour l'homme , fans que l'homme agifîe , & que
fon intervention foit néceflaire, & par rapport à ces Statuts,

il cft difficile qu'ils puilTent faire naître quelque doute, ôc cha-

cun convient aiTez qu'ils font réels.

Mais il eft des Statuts qui contiennent un mélange de la per-

fonne oc des biens, en réglant l'action &. le miniftere de l'hom-

me par rapport aux biens, c'eft-à-dire, qu'il eft des Statuts qui
règlent ce que l'homme peut ou ne peut pas par rapport à cer-

taines chofes. C'eft précifément à raifon de ces Statuts que l'on

peut douter s'ils font réels ou perfonnels, & j'en diftingue en-

core de deux fortes. Il y en a qui dans ce mélange de la per-

fonne & des biens , ne dirigent vifiblement Xqs, biens que par la

conféquence de l'état &: de la condition générale de la perfon-

ne , &; ceux-là font inconteftablement perfonnels ; c'eft le cas

oii il eft vrai de dire que la perfonne doit l'emporter fur la

chofe : tels font ces Statuts. Le mineur ne peut aliéner Ces

biens ; le majeurpeut aliénerfes biens ; la femme ne peut con-

traUer , ni aliéner fans autorifation de fon mari y le mineur

fans l'autorité du Tuteur.

Il en eft d'autres qui contiennent un mélange de la perfonne
& des biens, & où l'action &; le miniftere de l'homme eft né-
celTaire; mais il n'eft pas fenfible, s'ils parlent de la perfonne
incidemment aux biens, ou des biens incidemment à la per-

fonne. C'eft par rapport à ces Statuts qu'il peut y avoir diffi-

culté à le déterminer pour la perfonnalité ou pour la réalité , &:

c'eft de ces Statuts dont j'ai voulu parler , lorfque j'ai dit que
dans le doute il falloit plutôt fe déterminer pour la réalité, 6c

ma raifon eft, (il eft bon de la répéter) que ces Statuts or-

donnant par rapport aux biens , la Loi du territoire & de la

Situation de ces biens, en eft naturellement, civilement 8c po-
litiquement la maitrefte 6c la iouveraine. Cette Loi ne défère

à la Loi de la perfonne que dans les chofes qui dépendent de
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l'état & delà condition de la perfonne, &: cela, même non pas

de droit, mais par une cfpcce de concours ôc de déférence

générale des Loix pour le bien indifpcnfable du commerce ôC

de la fociécé.

Quand nous agitons la queftion de la perfonnalité, ou de la

réalité des Statuts, c'eil pour diicerncr les dilfércnts effets des

Statuts. Si nous dilons qu'un Statut cft plutôt perfonnel que
réel, ce Statut n'agira que lur les Iculs domiciliés, &: pourra

par fuite &: par conféqucnce agir iur les biens. Si nous l'efti-

mons réel, il n'agira que fur les biens de fon territoire, & il

fera Loi pour les Etrangers comme pour les domiciliés. Ce n'eft

donc pas fans beaucoup de raiion qu'il cft important de fixer

la nature du Statut, 6c dans le doute j'eftime qu'il eft plus na-

turel , dès que le Statut contient un mélange des biens 6c qu'il

ne fe développe pas avec une forte d'évidence, de l'cftimer

réel pour ne pas faire régir les biens par une Loi étrangère, ôc

ne pas donner atteinte à la Loi de la lituation.

Si l'on jugeoit qu'un Statut qui ne (e développe pas fuffifam-

mcnt, ell plutôt perfonnel que réel, c'ell parce qu'on eftime-

roit qu'il agiroit plutôt fur la perlonne que fur la chofe ; mais

comme nous fuppofons que ce Statut ne règle pas l'état général

de la perfonne, ôc que ce qu'il ordonne par rapport aux biens,

n'eft pas la fuite ôc la conléquence naturelle de fon état, il

s'enfuit que s'il agilîoit lur la perlonne, ce (croit en la rendant

capable, ou en la rendant incapable contre ion état générai.

Par exemple , un homme eft mineur par fon état général : la Loi

lui permet, lorfqu'il eft marié, de taire un don mutuel avec fon

Conjoint. Cette capacité eft contre fon état général de mi-

norité.

Au contraire, un homme eft majeur, &par une Loi particu-

lière, il lui eft défendu de donner entre-vifs plus du tiers de

fes propres. Cet homme ne peut donner au-delà du tiers; cette

détenfe eft contre fon état de majorité. Au premier cas, li le

Statut rend l'homme capable pour quelque choie, d'incapable

qu'il eft par état, ce Statut eft à la vérité perlonnel
,
pu, (qu'il

habilite un incapable; mais cette perfonnalité fe réduit à un

eîîet tout réel
, parce que fon état général étant un état d'inca-

pacité, la Loi du domicile ne l'habilite que pour la chofe qui

eft fituée dans fon étendue. Hors delà il porte fon incapacité

d'état, parce qu'il eft par état par-tout, tel qu'il eft par la Loi
de
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de fon domicile , & que la capacité particulière qui lafFecte ne

peut agir que dans l'étendue feulement de ce domicile, fî la

Î)erfonne efl: rendue incapable pour quelque chofe en particu-

ier , quoique d'ailleurs elle foit capable par fon état , cette in-

capacité eft toute réelle, parce qu'étant capable par état, elle

porte cette capacité par-tout, &: qu'elle n'efl: incapable que
dans le lieu de fon domicile , &; pour la chofe qui y efl fituée ,

de forte que cette incapacité ne touche pas à fon état général.

Ainfî l'on voit qu'à l'exception des Statuts qui règlent l'état

général de la perfonne, &: les chofes par la fuite, ôc la confé-

quence de cet état, tous les autres Statuts qui difpofent des

perfonnes par mélange avec les chofes , font naturellement

réels ; fi on ne veut dire qu'il en eft quelques-uns de perfon-

nels réels, ce qui produit toujours un effet renfermé dans le

lieu de la fituation de la chofe, qui eft l'efi^et des Statuts réels.

Donc dans le doute, lorfqu'un Statut difpofe de la perfonne

& des biens, & qu'il ne fe développe pas fuffifamment, il eft

plus naturel de le préfumer réel, parce que dès qu'il s'agit de
chofes qui ont leur fituation , il eft plus naturel de les laifter

gouverner à la Loi oii elles font fituées
,
qu'à une Loi étran-

gère qui n'a nulle autorité fur elles directe & principale , 6c

que la Loi du domicile n'agit jamais fur les chofes fituées ail-

leurs, que lorfqu'il eft certain, qu'elle agit par une fuite nécef-

faire de l'état perfonnel de la perfonne.

M. le P. Bouhier invoque le bien &; l'utilité publique ; je

l'invoque comme lui ; mais nous ne le fa^ifons pas confifter dans

les mêmes chofes, &; nous prenons des routes différentes. Ce
Magiftrat veut que le doute par rapport à la recherche que
nous faifons des Statuts perfonnels ôc réels, ne puJfTe jamais

tomber fur une Loi dont la difpofition eft exorbitante du
Droit commun , & que cela feul fuffit pour le dire réel.

Cette propofition me paroît un peu hafardée; car, i°. la" ma-

jorité parfaite fixée dans la Coutume de Normandie, à l'âge

de vingt ans, par l'Arrêt de règlement, du 7 Février 1620,
peut être à bon titre envifagée comme exorbitante du Droit

commun de la France , où la majorité parfaite eft fixée à vingt-

cinq ans ; cependant cette majorité n'cft pas réelle. Ce Magif-

trat en fait lui-même la remarque , Ch. 1 6 , /z. 1 97 : il n'eft pas

toujours vrai, dit-il, que les Statuts contraires au Droit com-
mun , ne puifTent être étendus hors de leur territoire; ceux qui

Tome I. O
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avancent le temps de la majorité , ou qui reculent l'âge de
tefter, font conftamment contraires à ce Droit; cependant

on ne doute pas qu'ils ne foient perfonnels.

2°. Le fyftême de M. le P. Bouhier , eft que tout Statut qui

cft conforme au Droit commun , eft un Statut perfonnel. Je

prétends au contraire que ce qui forme un Droit perfonnel^

n'eft pas la conformité du Statut avec le Droit commun : il

faut examiner dans ce cas fi le Statut a pour objet prin-

cipal 6c dominant la perfonne , ou les biens; s'il eft fon-

dé , in radone bonorum confervandorum fui territorii , ou s'il

^g\t^ principaliter in perfonam. Par exemple, la repréfentation

en ligne dire£te eft un Droit commun , foit que ce Droit com-
mun foit le Droit romain , foit que ce foit le Droit François ;

cependant ce Droit de repréfentation eft un Droit réel. En
eftet , comment pourroit-on qualifier Statuts perfonnels,

des Loix qui régiflent uniquement les fuccefîions ? ces Loix
agiflent-elles fur la perfonne ? rafFe(Stent-elles ? reglent-elles

l'adtion 6c le pouvoir de l'homme ? comment donc les diroit-on

perfonnelles ? feroit-ce pour leur donner la même cxtenfioii

qu'ont les Loix perfonnelles ? elles font néanmoins bornées de
leur nature, dans l'étendue de leur territoire : car l'homme qui

recueille une fucceffion dans une Coutume qui admet la repré-

fentation, 6c qui ne vient que par repréfentation , ne pourra

pas fuccéder dans une Coutume de non repréfentation ; &
vice verfâ, la perfonne qui ne recueille pas dans une Coutume
de non repréfentation

,
pourra fuccéder dans une Coutume de

repréfentation.

Ainfi voilà deux Loix , l'une admettant la repréfentation ,

6c l'autre ne l'admettant pas : l'une a le concours du droit com-
mun , 6c l'autre eft exorbitante ; cependant elles font toutes

deux réelles. Il ne faut donc pas dire que tout Statut qui cft

conforme au Droit commun , foit un Statut perfonnel , cela

dépend de ce qui fait le fond de la Loi , fi c'eft principalement

à la perfonne qu'elle en veut, ou fi c'eft aux biens , 6c c'eft ce
qui n'eft pas toujours bien clair. Mais s'il eft vrai que la diffi-

culté ne puifTe rouler que fur un Statut qui ait quelque fon-

dement dans le Droit naturel , ou dans le Droit commun , il

fcmblcroit au contraire, qu'un pareil Statut ne pourroit être

fufcepcible d'aucun doute, s'il eft vrai que la règle foit de ré-

puter perfonnel tout Statut qui eft conforme au Droit corn-
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mun. Mais au'un Statut ait fa fource dans le Droit commun,
ou non, c'en: bien une raifon, comme penfe M. Ch. du Mo-
lin

,
pour lui donner de l'extenfion , au lieu de le reftreindre ;

mais ce ne peut pas être parce qu'il eft perfonnel , mais com-
me droit raifonnable & tendant au bien commun. C'eft pour-

quoi on retendra dans les Coutumes muettes, dans celles mê-
mes fujettes à interprétation ,

pourvu que les autres dirpofî-

tions de nos Coutumes ne foient pas répugnantes ; ôc néan-

moins s'il eft réel en foi , il reftera toujours de la nature donc
il eft; c'eft-à-dire, un Statut réel. Il n'eft donc pas néceflaire

qu'un Statut foit perfonnel pour mériter d'être étendu ailleurs ;

il peut être réel ôc être fufceptible d'extenfion à raifon de fon

utilité.

Ainfî pour décider de fa nature, il ne faut pas recourir à

l'utilité dont il peut être, mais il faut l'examiner en lui-même;

& s'il ne fe développe pas , & qu'il n'apparoifle pas vifiblemenc

qu'il afFede la perfonne , & d'un autre côté, s'il eft clair qu'il

difpofe des biens , il eft plus des principes de le dire réel. No-
tre difpute dès-lors fembleroit dégénérer en jeux de mots. En
effet quand un Statut mérite d'être étendu , qu'il foit perfon-

nel
, qu'il foit réel

,
qu'importe pourvu qu'il puifïe s'étendre ?

il a du moins l'effet du Statut perfonnel , s'il n'en a pas le nom ;

mais prenons-y bien garde : un Statut vraiment perfonnel &:

avoué tel, fe porte par-tout de droit général 6c univerfel , m.ê-

me dans les Coutumes où le droit perfonnel eft différent, ^
cela fins aucun examen &: difcufîion ; mais le Statut utile, rai-

fonnable, convenable au Droit commun , ne peut s'admettre

ailleurs qu'après examen & difcuiïîon
,
pour connoître s'il ne

bleffe pas le droit de la Province , ou de la Ville oii on veuc

l'étendre. M. le P. Bouhier le dit lui-même; les inconvénients

de la réalité ne doivent pas faire renverfer le Droit principal

d'une Province.

En effet ce qui eft raifonnable , utile , convenable au bien

public, peut n'être ni raifonnable, ni utile, ni convenable

au bien d'une Province ; Se par conféquent il pourroic être re-

jette , quand même il n'y auroit pas de difpofition précife ex-

clufive dans le Lieu oii on veut le porter, s'il s'écartoit d'ail-

leurs de l'efprit des Loix qui régiffent cette Province : car il

ne faut pas croire que tout ce qui eft utile au bien commun,
doive être admis par-tout j ce terme hUn commun eft un terme

Oij
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relatif Se non abfolu , ôc telle difpofition eft raifonnable , 8C

convient prefquc à toute une Nation, qui ne convient pas à

quelques Provinces de cette même Nation.

Par exemple, la repréfentation en ligne diredteeft raifonna-

ble, convenable au bien public; combien de Coutumes cepen-

dant qui ne l'admettent pas ? Il eft vrai que fi l'on avoità réfor-

mer nos Coutumes, & que l'on voulut y introduire une unifor-

mité , il faudroic , dans le choix
,
préférer les Loix qui ont pour

elles le Droit commun, ôc j'adopte en cela volontiers le principe

de M. Ch, du Molin ; tout Statut doit s'étendre,lorfqu'il eft fon-

dé in ratione boni univerjiy & in causa habente concurfum jujîiticz

naturalis , vel Juris communis. Mais nous n'en fommes pas là ;

la variété de nos Coutumes fubfifte, 6c c'eft dans cette pofition

qu'il faut décider fi un Statut eft plutôt perfonnel que réel ; ôc

c'eft dans cette pofition que je fouriens que dans le mélange
de la perfonne & des biens, ne paroifTant pas clairement de
quelle nature eft un Statut, il faut le dire plutôt réel que per-

fonnel.

C'eft ainfi que la furvie requife dans plufieurs Coutumes,
pour tefter, a fait naître de grands doutes. Les uns l'ont efti-

mée perfonnelle, parce qu'ils ont cru que la raifon pour laquelle

elle étoit requife, étoit perfonnelle, ne fciUcet nimium mord
proximus facile erret , &c les autres l'ont eftimée réelle, parce

qu'un teftament n'a en vue que'la difpofition des biens ; & par
la dernière Ordonnance des Tcftamcnts, an. 74, on la juge

réelle. Je conviens encore que la réalité des Statuts engendre
de grands procès , fur- tout dans les fucceiîîons. C'eft pour cela

que j'ai formé des vœux pour ramener les chofes à l'unanimité.

J'ai cru même qu'en laifiTant fubfifter cette variété , on pour-
roit, dans le concours des différentes Loix auxquelles les biens
pourroient être foumis

, prévenir, par une nouvelle Loi , une
infinité de conteftations , en faifant régir tous les biens d'une
même fucceflion par une même Loi

, qui fcroit la Loi du do-
micile , comme étant le fiege principal de la fortune du dé-
funt.

Je n'ai pas regardé cette Loi du domicile comme Loi per-

fonnelle, plutôt que réelle, mais comme une Loi qu'il fau-

droit rendre univcrfclJe dans chaque fucceflion; en forte que
le domicile de chaque défunt dcviendroit une Loi univerfclle

pour fa fucceliion , Qc toutes ks Loix des différentes Provin-
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CCS , ou Bailliages du Royaume , fcroient pareillement des

Loix univei-rdles , félon que la fucceflion feroit ouverte dans
un Lieu plutôt que dans un autre, non pas comme Loi per-

fonnelle, mais comme Loi propre & utile à éteindre le pro-

cès. Mais en laifTant fubiiftcr la variété des Loix , oc confervant

à chaque Coutume fon empire àc fon autorité, je dis qu'une
Loi qui ne fe développe pas, &: qui contient un mélange de
la perfonne 6c des biens , fans qu'il paroifle clairement qu'elle

ait eu en vue principalement de diriger la perfonne , de l'af-

feder & de laconftituer d'un certain état, doit être jugée plu-

tôt réelle que perfonnelle.

M. le P. Bouhier, qui a embrafTé le parti contraire, met par
la fuite de fes principes, au nombre des Statuts perfonnels,
les Coutumes qui prohibent les donations entre maris & fem-
mes, & cela, dit-il, parce qu'elles font plus conformes au Droit
commun , &; qu'elles ont pour motif un intérêt public qui mé-
rite toutes fortes de faveurs. Cependant la prefque unanimité
des Auteurs cil: pour la réalité de ces Coutumes. Ce Mao^iftrat

regarde le Droit Romain comme le Droit commun en France,
& parce que les donations entre vifs de conjoints à conjoints,
font prohibées par le Droit Romain , il qualifie les Loix qui
les défendent, de Loix perfonnelles. Mais par la même rai-

fon , les donations à caule de mort étant permifes par le même
Droit, les Loix qui les permettent doivent aulli être perfon-
nelles ; ainfiles unes ôc les autres font perfonnelles. Cependant
dans notre Droit François les donations à caufe de mort
entre conjoints , font prohibées comme celles entre vifs •

celles à caufe de mort feront donc perfonnelles chez les Ro-
mains, comme Droit commun, & réelles chez nous, com-
me exorbitantes du Droit commun, & néanmoins nous re-

gardons l'un &; l'autre Statut comme Droit réel.

C'eft toujours par la luite des mêmes principes
, que M. le

P. Bouhier regarde les Statuts qui autorifent les renonciations
des filles aux fucceilions paternelles, ou maternelles, comme
perfonnelles, parce que, dit-il, elles font d'un ancien ufao-e

dans le Royaume , ufage qui peut pafTer pour un Droit com-
mun ; mais fi cela eft , la fille exclufe dans une Coutume fera

donc exclufe dans toutes, ôc cela eft encore contraire à la Ju-
rifprudence &; à la décifion même de M. Ch. du Molin •

malgré fon principe du Statut
, qu'il fonde in ratione boni
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univerjî i & in causa habente concurfum jujiitice naturalis.

La décifîon de M. le P. Bouhier au lujec du Vellcicn, ne

feroic nullement goûtée en Normandie, où l'on juge que la

femme ne peut par des cautionnements obliger, ni fa perfon-

ne, ni fcs biens : car quoique le Senatufconfulte Velleien foit

perfonnel , ôc par conféqucnt qu'une femme domiciliée ailleurs

puifîe valablement cautionner, il ne s'enfuit pas que ce cau-

tionnement doive s'exécuter fur les biens de Normandie ,

au préjudice des difpofitions réelles de cette Coutume. D'ail-

leurs il l'abrogation qui a été faite dans prefquc tout le Pays

Coutumier du Senatufconfulte Velleien, doit faire regarder

comme perfonnelle la liberté qui a été accordée au fexe
,
parce

que cette liberté a pour elle le Droit commun de la plus gran-

de partie du Royaume , il faudroit donc dans les pays où ce Se-

natufconfulte fubfifte encore, le regarder comme réel , ce qui

eft impolfible ,
puifqu'il ne régit que les a£lions perfonnelles.

C'eft ce qui fait connoître que pour décider de la qualité

d'un Statut, il ne faut pas l'envifager par fa conformité avec

le Droit commun , mais en lui-même , &; par la chofe qu'il

dirige, &: que dans le doute, lorfqu'il y a un mélange de la

per/onne &: des biens , il doit plutôt être dit réel que perfon-

nel , lorfqu'il ne fe développe pas bien clairement, 11 eft vrai ,

je le répète, que fl l'on avoit des Loix uniformes à faire, il

faudroit prendre celles qui ont le concours du Droit commun ,

celles qui ont cette fimplicité fi amie des Loix , non pas parce

qu'elles feroient perfonnelles, ni pour les rendre perfonnel-

les , mais pour les rendre univerfclles : car dans le choix de ces

Loix on en trouveroit un grand nombre qui font réelles de

leur nature ; mais dans la variété qui fubfifte , il faut
,
pour dé-

cider de la nature d'une Loi , fe renfermer dans le Statut mê-

me , Se lui déterminer fa nature par la chofe qu'il dirige prin-

cipïJemcnt; Ôc fi cela ne fe développe pas aifément, il vaut

mieux le préfumer réel , dès que , ians altérer l'état général

de la perfonne , il contient un mélange de la pcrfonne ôc des

biens.

En effet le juger perfonnel fans le rendre univerfel, c'eft ne

le rendre utile qu'aux domiciliés , ôC les Etrangers n'y feroient

pas aftreints. Par exemple, je demande de quelle nature fera

le Statut qui permet de fe donner : on ne peut l'empêcher d'être

perfonnel , fi l'on veut que le Statut qui le défend le foit auifw
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car le Statut qui défend, s'oppofe à l'exercice d'un a£te, que
des conjoints majeurs peuvent par leur état de majeurs , fans al-

térer leur état, èc par conféquent, il a à l'égard des biens une'

difpofition à être réel ; & au contraire , le Statut qui permet, eft

conforme à l'état de majeur, OC eft en outre (outenu par la

Loi municipale. Ceux donc qui feront domiciliés dans une
Coutume de permiffion, pourront fe donner leurs biens, même
ceux fitués dans la Coutume de prohibition : car l'état perfon-

nel du domicile doit l'emporter fur l'état perfonnel du lieu de
la fituation.

Enfin mon fyftême eft plus d'accord avec nos Auteurs. C'eft

pourquoi d'Argentré ayant confidéré qu'il y a des Statuts qui

contiennent un mélange de la perfonne èc des biens ; Statuts

qu'il a, à la vérité, mal-à-propos qualifiés de mixtes, cet Au-
teur eft forcé de leur donner la nature &c les eflPets des Statuts

réels. C'eft encore ce qui a fait dire à Burgundus , quoiqu'aflcz

malhonnêtement, injuljè enim exijiimant ipfa immobilia accc^

dere perfonce.

Il n'eft donc pas toujours vrai que les biens doivent céder a

la perfonne comme plus noble ; cela eft bon pour régler les Ju-

rifprudences , mais non pas pour régler ôc déterminer la nature

àç.s Loix. Voyez la note fur l*art. i". du Chap. 3 , de la Cou-
tume delà Marche, au nouveau Coût, de 1714 : enfin c'eft

en vertu de mon fyftême , mais que l'on porte plus loin qu'il

ne doit être, que nos Auteurs Flamands & Hollandois ont
prefque tout donné à la réalité , dès qu'il s'agit de décider d'un

Statut, oii îl eft queftion des biens; mais que l'on fe renferme
dans les bornes que j'ai indiquées dans mon Ouvrage,^ qui for-

ment mon plan général, 6c l'on trouvera que j'évite les inconvé-

nients d'une réalité trop outrée ôc d'une perfonnalité trop

left-reinte.

M. le P. Bouhier, Ck. 2.3 , /z. <j4, nous donne quelques rè-

gles pour difcerner les Statuts perfonnels. On me permettra de
faire mes réflexions fur ces règles. La première règle, eft que
tout Statut qui concerne des Droits incorporels 6c indivifiblcs

,

doit être tenu pour perfonnel. Cette règle conçue ainfi en ter-

mes fi abfolus , fi généraux ^ fi affirmatifs , m'a furpris d'abord
,

& j'avouerai que fans avoir lu le Commentaire qui explique

cette règle, mon idée s'eft portée vers les fervitudcs. En eiïet,

les fervitudcs font certainement des Droits incorporels 6c indi-
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vifibles ; ce font des Droits incorporels , il ne faut que confulter

le§. I". du lit. 2, duLiv. 2,des Inftitutcs. Quidam res corporales

funt, quccdam incorporaUs qu£ tangi non pojfunt , qualiafunt

ea quce in jure conjîjiunt.... eodem numéro funt ^ & jura prcedio"

rum urbanorum , & rujlicorum quœ etiam fervitutes vocantur.

Ce font encore des Droits indivifîbles. Vinnius, lib. 1°. tit,

<), v^/"i^o,individ. le ditexpreflement, verbum hoc individuum
duobus modis accipitur altero modo pro eo quod dividi

non potcjly ut càmfervitutes j obligationes
_,
fiipulationes indivi-

duas dlcimus. C'efl: pareillement le langage de M. Ch. du Mo-
lin , individuitas ftrvitutis prœdialis quce , ut ita loquar , eff'en-

tialiter i & ex neccjjitate individua efi , quibufdam exceptis^

nov. intell, 4. leg. /z. 42.

Ainli toute fervitude prédiale eft incorporelle OC indivifible ,

& on ne fauroit révoquer en doute que ces Droits font des

Droits réels. Il n'eft donc pas vrai que tous Statuts qui con-
cernent des Droits incorporels 3c indivifîbles, doivent être

perfbnnels/

Dans mon Difcours préliminaire fur la contrariété des

Loix , &c. j'ai conçu la règle huitième en ces termes , en gé-
néral le domicile règle les actions ù Droits incorporels : ces

termes en général , indiquent que communément , & de
Droit général, les actions & Droits incorporels fuivent la

Loi du domicile, mais ne font pas une règle abfolue ÔC in-

définie. D'ailleurs la première règle que ce Magiftrat nous
donne, feroit-elle reftreinte aux Droits incorporels bc indivi-

fîbles ? &; n'auroit-elle pas dû comprendre également certains

Droits incorporels 6c divifibles, comme font les actions mo-
biliaires ? ces Droits ne font-ils pas également perfonnels ?

M. le P. Bouhier applique fa règle au droit de faire un Tefta-

ment. Droit qu'il croit indivifible, & devoir fe porter par-

tout comme perfonnel; mais c'eft pour prouver une règle par

une queftion très-controverfée que bien des Auteurs décident

autrement, & qui n'a pas même le fuffrage des Arrêts.

M. le P, Bouhier ajoute que comme la perfonne eft indivi-

fible, il en doit être de même de tous les Droits qui lui font

attachés; mais cette conféquence ne me paroît pas jufte,

nomina ù acliones font attachés à la perfonne, cependant

ipfo jure dividuntur. D'ailleurs , il donne les effets mobiliers

pour exemple des Droits attachés à la perfonne. Je conviens

quç
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que ces effets fuivent la Loi de la perfonne ; mais eft-ce com-
me Loi perfonnellc ? Je ne connois de Loix perfonnelles que

celles qui afl-ectent la perfonne; &; y a-t-il dans les Loix qui

règlent les meubles, rien qui afFedbe la perfonne ? ils fuivent à

la vérité le domicile des Propriétaires ; mais c'eft comme y
ayant une afliette fictive , &; par conféqucnt , ils fuivent le do-

micile comme Loi réelle.

La féconde règle que donne M. le P. Bouhier, eft que tout

Statut qui eft fondé fur une convention tacite, bc préfumée

des contra£tants , eft perfonnel : je ne fais s'il n'auroit pas plu-

tôt fallu dire que tout Statut qui paiïc en convention même
tacite ai. préfumée, eft perfonnel, parce qu'il me femble que
le Statut doit précéder la convention ; que c'eft la volonté qui

adopte le Statut, & non pas le Statut qui adopte la volonté.

M. le P. Bouhier ledit après : l'on doit fuppofer , dit-il, que

les Contractants fe font à cet égard repofés fur la prévoyance

de la Loi municipale; mais de ce que l'on doit fuppofer que
\cs Contractants fe repofent fur la prévoyance de la Loi , en

faut-il conclure qu'un Statut eft perfonnel ? Si cela eft , tou-

tes les difpofitions des Coutumes vont être perfonnelles.

Toutes les Parties contractantes qui ne ftipulent pas exprefle-

ment , fe repofent tacitemci)t fur la prévoyance des Loix.

C'eft ainfî que les Parties qui ne ftipulent pas un douaire de
convention exprefte, conviennent tacitement du Coutumicr ;

mais cette convention tacite ne rend pas le Statut du douaire

coutumier un Statut perfonnel : car fi cela étoit, le douaire

pour des contractants à Paris, feroit dans toutes les Coutu-

mes du Royaume , tel qu'à Paris , comme douaire de conven-

tion , ce que perfonne n'a dit jufqu'à préfent.

La troifieme règle eft que tout Statut qui renferme une pro-

hibition aux perfonnes qui lui font foumifes pour quelque

caufe publique, eft perfonnel. Cette règle eft vraie, mais elle

eft fcabreufe , &: il y a à craindre que l'on n'impute à caufe pu-

blique ce qui n'eft fondé qu'en raifon particulière ôc réelle.

C'eft ainfi que les uns ont cru que la prohibition de fe donner

entre conjoints, avoit pour caufe le bien public, l'union & la

paix entre conjoints, oc par cette raifon ils l'ontdite perfon-

nellc, êc d'autres ont cru qu'elle étoit fondée fur le fcul motif

de conferver les biens dans les familles, interejje hœredum j Sc

pour cette raifon ils l'ont dite réelle.

Tome L V
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La quatrième règle de ce Magiftrat, qui regarde les forma-

lités extrinfeques, renferme deux décifions. Voici la règle.

Tout Statut qui contient les formalités extrinfeques des Ac-
tes ôc leur authenticité , eft perfonnel, en forte que quand l'Adlc

cft pafTé dans les formes ufitées au lieu où il eft rédigé , il a

par- tout fon exécution.

Quant à la première partie de cette règle ,
qui porte que le

Statut qui contient les formalités extrinfeques des Actes û leur

authenticité, eft perfonnel, voyez ce que j'ai dit , Obferv. 23.

Quant à ce que la règle porte que cet A6be a par-tout fou

exécution , cette règle cft hors de toute atteinte , en ne con-

jfidérant rA£be que par la forme.

Ce feroit ici le lieu , avant que de finir, de m'expliquer fur

le Statut de Lubec ,
que j'ai propofé en tête de la préfente Ob-

fervation , comme auffi fur celui de M^ Ch. du Molin , oc fur

les autres ; mais j'ai trouvé plus à propos de renvoyer à ce que

je dois dire fur les formalités, Obferv, 13.

OBSERVATION VI.

NOt RE Auteur diftingue deux fortes de Statuts ; les réels

& les perfonnels ; mais comme leur conftru£tion peut
être plus, ou moins fîmple, plus, ou moins compofée , il les

diftribue en trois claffes, & néanmoins ces trois claffes ne for-

ment que les deux fortes de Statuts dont nous venons de
parler; favoir, les réels &; les perfonnels ; 6c il ajoute que juf-

3u'à ce que d'Argentré eût écrit, l'on s'étoit contenté de ces

eux efpeces ; mais que d'Argentré en avoir imaginé une troi-

iieme, a favoir celle des Statuts mixtes. En effet M. d'Argen-
tré admet d'abord, comme tous les autres, des Statuts per-

fonnels & des Statuts réels ; mais il prétend que cette divifîon

n'eft pas fufHfante, 6c qu'il faut admettre une troifîcme cfpcce

très-nécefTaire en cette matière, qu'il appelle Statuts mixtes.
Sea & in ea dijîinclione tertium quod erat adjiciendum mem^
brum obmifcrunt y valde etiam illud necejfarium de his difpojîtio-

nibus quce in rem quidem conceptce reperiuntur ^ fed tamcn re-

rum in his confidcratio pr^cipua ejl , qui cafus mixtus ejl de
perfonis ù rcbus.
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Pour bien entendre le fyftêmc de d'Argentré , il faut ob-

ferver qu'il définit les Statuts perfonnels , ceux qui règlent ôc

déterminent principalement l'état de la perfonne, abftra6tion

des biens immeubles. Cîim fcilicet principaliter de perfonarum

jure t coniitione Ù qualitate flatuitur , abflraUè. ab omni ma-
teriâ reali y n. '] y & cltrà rerum immobilium mixturam ^ ^' 9 i

& à l'égard des Stauts réels, il en dit afîez pour faire entendre

que ce font ceux qui règlent les chofes , abft:ra6bion faite des

perfonnes-

Ainfi , félon M. d'Argentré , ce Statut de l'ancienne Cou-
tume de Bretagne, celui qui a atteint l'âge de vingt ans ejl

majeur^ eft un Statut perfonnel, parce qu'il détermine la con-

dition & l'état de la perfonne , fans mélange des biens ; & ce-

lui-ci , Us fuccejjîons fe partagent par têtes , ou par fouches g

eft réel , parce qu'il règle les chofes , abftra6tion faite^ des

perfonnes.

Mais, ajoute d'Argentré, il eft des Statuts qui dans leurs

difpofîtions ont en vue les perfonnes & les biens; de forte que
Ja confidération d'une certaine qualité particulière à la perfon-

ne, influe fur la difpoiition des biens, &. en change toute l'or-

dination, perfonarum conditio dividendijudicium mutât. Pour
lors , cafus mixtus eji de perfonis & rébus.

C'eft ainfi , félon M. d'Argentré , que ce Statut de la Cou-
tume de Bretagne, » les Fiefs feront partagés également entre

»3 roturiers , mais avec prérogative & préférence entre aînés no-

»3 bles •» , eft un Statut mixte , parce que les Fiefs dans le partage,

fubiflcntun fort différent, fuivant que les partageants font no-

bles , ou roturiers ; en forte que la qualité particulière des par-

tageants change la manière de partager. C'eft encore ainfi que
ce Statut, minor ne immobile alienet , quod intra Statuti ter-

ritorium Jlt ^ eft mixte, Mixtumfit de re ù perfona ; parce que

l'immeuble aliénable en foi, ne devient inaliénable qu'à caufe

de la qualité de mineur.

Or, félon M. d'Argentré, ces fortes de Statuts mixtes font

toujours réels, & rerum fitum Jîc fpecfant ut aliis legibus quàm
territoriijudicari nonpofjint ; parce que dans ces fortes de Sta-

tuts mixtes, ce font les biens qui font principalement affectés,

ex quibus intelligipoteji , Statuta quantiimlibet concepra inper-

fonam , rerum mixturâ evadere in realia , & legem capere à Sta-

tutis Jîtûsy & malè vulgo in iis poni a^cientiam perfomcy qu<s
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ji v-era ejfet , ubiquè locum ageret , à vim fuam exerceret quod

perquàm falfum ejfe crebra expérimenta ojiendunt.

La fource de toutes ces décifions vient de deux principes de

M. d'Argcntré. Le premier cft que le Statut peiTonnel doit

faire abftradlion de toute matière réelle. Le fécond eft que le

Statut réel doit faire abftraction de la perfonne.

Delà il fuit que dès que la Qualité de la perfonne peut in-

fluer fur la difpofition de la cnofe, le Statut ne fauroit être

perfonnel ,
puifqu'il ne fait pas abftra£tion de la chofe. Il ne

peut pas non plus être pur réel
,
puifqu'il ne fait pas abftrac-

tion de la ptuonne , & que cafus mixtus ejl de perfonis & ré-

bus. Il faut donc qu'il foit d'une efpece différente, & c'eft à

raifon de ce mélange qu'il eft appelle mixte, &: néanmoins il

fuit les Loix de la réalité, parce que la chofe domine princi-

palement dans le Statut.

Si M. d'Argentré, en admettant des Statuts perfonnels, des

réels & des mixtes, n'avoit pas rangé les Statuts mixtes dans

la claffe des Statuts purs réels, & ne leur avoit pas donné le

feul effet des Statuts réels
,

je ne vois pas , toute réflexion faite ,

comment on auroit pu l'attaquer.

En effet, dès qu'il y a des Statuts qui difpofent fimplement

de la perfonne, d'autres qui difpofent Amplement de la chofe,

& d'autres qui difpofent de la perfonne èc de la chofe, eft-il

poflible de ne pas admettre trois claffes de Statuts ? Roden-
burgh

,
qui combat le Statut mixte de d'Argentfé, n'admet-il pas

lui-même ces trois claffes? Commodijjime qucelibet eorumdem

Statutorum gênera ad tria capita ^vel claffes redegiffevidetur.

Aut enim Statutum difponitJimpliciter de perfonis,

Autfolummodo de rébus.

Aut conjuncîim de utriufque.

D'Argentré dit-il autre chofe ? Le Statut mixte cft, félon lui
,

Statutum mixtum de re & perfona , ÔC n'eft-ce pas là le Sta-

lutum de Kodenburgh
, quod difponit conjuncîim de perfonis

ô rébus ?

Rodenburgh, en admettant trois claffes de Statuts, a, par

rapport à la troifieme claffe , diftingué , an illud Statutum per-

tineat ad perfonarum flatum , an non. Le premier adperfonalia
Statuta fpeclat. Le fécond ad realia.

Ainfi le Statut mixte eft bien conflruclum ex utriufque com^

pkxu ; mais tantôt il eft perfonnel 5c tantôt il eft réel.
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D'Argcntré, au contraire, a voulu que le Statue mixte n'eût

d'autre effet que le Statut réel , 2c voilà ce qui a excité la cri-

tique qui doit moins tomber fur le terme de mixte
^
que fur

la qualité de réel
,
que donne d'Argentré au Statut mixte.

C'eft pourquoi dans le fyllême de d'Argentré, il auroit dû,

au lieu d'admettre des Statuts mixtes pour troifieme clafTe,

fubdivifer plutôt les Statuts réels en Statuts purs réels, qui dif-

pofentde lachore,abftra£tionfaitedelaperfonne,&: en Statuts

réels qui ne font point abftra£tion de la perfonne , mais où
une certaine qualité parement diftinctive qui fe trouve dans

la perfonne, influe totalement, 6c principalement dans ladif-

poîition de la chofe, 6c en change le fort ôc la deftination ; or

il faut convenir qu'il eft des Statuts de cette forte, 6c qui ne

peuvent être que réels.

En effet, difconviendra-t-on qu'il efl des Statuts , où la

qualité de noble ou de roturier, de mâle ou de femelle, d'aîné

ou de puîné, décide du fort 6c de la deftination de certains

biens ? Vous les appeliez mixtes , vous les appellerez d'un autre

nom : il efl certain qu'ils ont quelque chofe du moins dans la

conftru6tion qui les diftingue des deux autres Statuts.

Le fond du fyflême de d'Argentré roule entièrement , com-
me nous venons de l'obferver, fur ce qu'il veut que le Statut

perfonnel faffe abftradlion de la chofe, 6c que le Statut réel

faffe abftra£tion de la perfonne; il faut donc que les autres à

raifon de leur conftruÀion foient mixtes.

Si on envifage en effet ce terme mixte par rapport à la conf^

truâiion du Statut, il eft vraiment mixte, mixtum de re &
perfona ; mais fi on l'envifage par fes effets qui eft le côté d'où

nos Auteurs l'ont envifage dans cette occafîon , effeclum

etenim & in Statutis vos intueri oportet^coquepodjjimum infpecîo

mixtura conjideranda. Voët^ feci. 4, cap. t, n. 1. On ne peut

pas dire qu'il eft mixte , s'il ne produit qu'un efîet réel , ne pou-

vant être mixte dans fes effets qu'autant qu'il participera de la

nature des Statuts perfonncls 6c des Statuts réels, èc qu'il au-

roit tout à la fois les effets de l'un 6c de l'autre.

C'eft pourquoi Rodenburgh auroit pu quant au Statut qu'il

dit être conjiruclum ex utriufque complexu, l'appeller un Sta-

tut mixte ; mais il n'auroit pas pu , comme d'Argentré , lui don-
ner le feul effet du Statut réel, 6c c'eft aufîi ce qu'il a évité de
faire.
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Ainfi ce que Ton critique n'eft pas d'admettre un Statut,

m'ixtum de re & perfona ; mais c'eft de ne lui donner que l'ef-

fet du Statut réel, pendant que le Statut, mixtum de re &
perfona, doit néccfîairement appartenir tantôt au Statut per-

fonnel , comme eft celui-ci ; le majeur peut difpofer de fes

biens , & tantôt réel , comme celui-ci , le conjoint ne peut

rien donner à fon conjoint; mais on ne doit pas appeller un
Statut mixte à raifon de ce qu'il eft tantôt réel & tantôt per-

fonnel ; mais lorfqu'il a tout à la fois les effets du Statut pcr-

fonnel en ce qu'il habilite la perfonne, ôc les effets du Statut

réel en ce qu'il affecte les biens.

C'eft ainfi que Burgundus a réfuté les Statuts mixtes de

d'Argentré. Le Statut mixte, dit-il, ne pourroit être tel qu'au-

tant qu'il fcroit compofé du réel 6c du perfonnel , & par confé-

quent il devroit participer de la nature de l'un ôc de l'autre

Statut, Ôc s'étendre par-tout, même n'affecbcr que les domi-
ciliés, en tant qu'il feroit perfonnel; ôc en tant qu'il feroit

réel, il devroit être renfermé dans l'étendue du territoire, ôC

aftreindre les non domiciliés: mais, dit-il, félon d'Argentré,

tout mixte qu'il eft, il n'a point d'autre effet que le Statut réel,

& dès-lors quelle nécefTité d'admettre cette troificme nature

de Statuts, qui n'eft propre qu'à embarraf&r encore cette ma-
tière qui l'eft déjà affcz par elle-même ?

Où trouve-t-on , dit Burgundus
,
que dans le Statut qui par-

tage les fiefs différemment entre les nobles ôc les roturiers , il

y ait du perfonnel? ôc s'il n'y en a pas, comment peut-il être

mixte ?

A ces raifons on peut ajouter, que fî ce Statut, miner ne

immobile alienet , quod intra Statuti territorium Jît , eft mixte
de re ùperfona; il faut dire que celui-ci eft pareillement mixte.

Majorpoteji immobile alienare quod intra Statuti territoriumJit ,

& bientôt tous les Statuts deviendront mixtes, même ceux qui

paffent le plus univerfellcment pour être perfonnels.

C'eft ainli que ces Statuts, "la femme fous la puiffance de fon

>î mari, ne peut vendre ôc aliéner fes biens fans fon autorifation,

M l'interdit pour démence ou pour prodigalité , n'a pas la libre

j> adminiftration de fes biens , le Tuteur a droit de gérer & ad-

») miniftrer les biens de fon mineur » feront mixtes ; car ces Slz^-

tutsJiunt de re & perfona.

Or , d'Argentré , au /z. j) , veut que les Statuts mixtes foient
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régis Se gouvernés, ainfi que les Statuts réels. Il faudra donc
dire conféquemmenc ,

que tous ces Statuts font régis par

la Loi de la fituation. Cependant , au n. 49 , il décide qu'un
Citoyen de Paris, qui n'a pas encore atteint vingt-cinq ans,

& qui a des biens en Bretagne, où , fuivant l'ancienne Coutu-
me, il fuffifbit d'en avoir vingt , eft néanmoins obligé d'atten-

dre qu'il ait vingt-cinq ans peur vendre les biens de Bretagne.

Ex quo evenit ut Ji civis Parijienjîs de bonis quœ in Britannia

habet , contrahat , necejfe kabeat annum viginti quinque annis

expeclare, à quo perfona; habilitas fpeÛanda ejly etiam Jî Britari'

nia incolasfuos jfaciat majores ab anno vigejîmo.

Quoi qu'il en foit, dit Burgundus, je ne puis admettre des
Statuts mixtes , dès que tout l'effet de ces Statuts fera renfermé
dans l'étendue du territoire; quidquid Jit , ego porro ne ufum
quidem hujufmodi mixtorum ejjeputem , cum haud aliter quant

realia concludantur territoriifui limitibus. Ce qui eft à rémar-
quer dans la réfutation que fait Burgundus du fyftême de
d'Argentré, eft qu'il ne fait le procès qu'aux exemples rap-

portés par d'Argentré : car d'ailleurs il admet tous fes princi-

pes; comme lui, les Statuts réels font ceux, qucz res ipfas di^

rigunt à conjîderatione perfonce abjîracîas , ÔC les perfonnels,

quœ duntaxat perfonas i comme lui il foutient que ce Statut,

minor ne immobile alienet quod intra Statuti territorium jit ,

fc régit par la Loi de la fituation ; mais il prétend contre d'Ar-
gentré, qu'il ne peut être dit mixte, parce c^wc perfonali non

€Jl conjunclum.

Burgundus prétend donc qu'il ne peut pas y avoir de Statuts

mixtes dans le fens de d'Argentré, <k. que les Statuts mixtes
n'ayant, félon d'Argentré , aucun effet perfonnel , il faut ab-
folument leur refuler la dénomination de mixtes, & comme
tels les rejetter. Cependant, félon Burgundus, on peut, 6c

on doit admettre des Statuts mixtes
,
parce qu'effe<Stivement,

dit-il, il y en a qui font compofés du perfonnel & du réel;

mais il imagine un tout autre fyftême. Le Statut eft mixte,
lorfque tout à la fois il régit les meubles &c les immeubles, 6c

pour exemple, il cite ce Statut, minor bonafua alienare non
potejl , &: voici fon raifonncment.

Ces termes, bonafu

a

, àiit-W^ renferment les biens meubles
& immeubles. Le Statut eft perfonnel dans la partie qui re-

garde les biens meubles, parce qu'ils font régis par la même
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Loi qui régit la perfonne , en quelque endroit qu'ils foicnt dif-

perfés ; mais il eft réel dans la partie qui regarde les biens im-

meubles , & il doit être renfermé dans l'étendue de la fitua-

tion des biens.

En fuivant ce fyftême, il demande, traci. i°. /2. 11 , de
quelle nature eft le Statut qui défend à la femme de contrac-

ter &; d'aliéner fes immeubles, fans le confentement de fon
mari , &: il eftime que ce Statut eft mixte, Quatenus , à contrac-

tus ^ & alienationis prohibitiomm compleclitur ; qu'il eft perfon-

nel ex ea pane quce prohibitionem contraclûs refpicit >• que l'au-

torifation du mari requife pour les contrats , omnino ad leghi-

madonem ^ atque habilitatem perfonce pertinet. En forte que ft

par la Loi de fon domicile elle eft foumife à l'autorifation,

elle ne pourra pas valablement contracter en quelque endroit

que ce foit. Si Legibus domicilà in potejlate marin fuerit^ quo-

cunque terrarum [e tranjîulerit , contrahere valide non poteft.

Mais que le Statut eft réel en ce qu'il défend les aliénations

des immeubles, ôc que nous l'éprouvons tous les jours: quoti-

diano ufu experimur ea qucc de emancipatione ù alteratione

rerum difponunt , rébus ipjis affigi. Il infuite à ceux qui ne font

pas de cet avis , 6c il dit que c'eft penfer follement que de croire

que l'aliénation des immeubles puifte en aucun cas dépendre
de l'état 6c de la condition de la perfonne. Infulsè œjlimant

ipfa immobilia accedere perfonœ ù in confequendam per-

fonce venire.

C'eft pourquoi il décide que fî la femme, quoique foumife

par la Loi de fon domicile à l'autorifation de fon mari , a aliéné

lans cette autorifation un immeuble fitué en Coutume qui ne
l'exige pas, 6c fi elle en a fait la tradition, le mari ne pourra

pas attaquer la vente, mancipadonem quam ipfa fecerit , mari-

lus retraciare non poterit j p^irce que toute perfonne qui veut

aliéner un fonds , ne doit fe conformer qu'aux Loix de la fîtua-

tion. JVam qui aUquid alterare circa rem contendit , fatis efl fi
ad rerum fitumfe componat , nec opus habet ad Statutaperfonis

ipfs indicia , foUidtudinem , aut cogitationem dirigere , 6c il

pofe pour principe général que y? invalides obligationi légitima

fupervenerit mancipatio , utiquè de viribus ejus dubitare nefas

puto , quia a perfonis^ hoc efl a promiffionefubtraxlumnegotium^

rébus ipfs accommodatur , tracl. 1°. n. 7.

C'eft encore par la fuite des mêmes principes qu'il eftime

que
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que le Statut qui défend aux maris & femmes de fe donner
,

eft un Statut mixte , qu'il eft perfonnel , s'il rie s'agit que de
meubles, oc qu'il eft réel, s'il s'agit d'immeubles ; PerfonaU
quatenîis mobilia refpicit , de cœtero autem reale : il penfe néan-

moins que ce Statut n'a en vue que les biens, ôc de les confer-

ver aux héritiers. Infpiciunt duntaxat intereffe hxredis , juraquc

faccejfionis quce fané rébus potiîis quàm perjbnce ponuntur.

Burgundus croit donc que, quand dans un_Statut il eft parlé

de biens immeubles, le Statut eft réel en cette partie, de ma-
nière que le mineur qui dans le lieu de fon domicile, ne peut

pas aliéner fes immeubles
,
pourra les aliéner s'ils font fitués

dans un lieu qui lui en donne le pouvoir.

Delà il fuit, félon cet Auteur, que le Statut perfonnel ne
dirige que les biens meubles Se les a£l:es perfonnels , comme
(ont les obligations & engagements purs perfonnels, Omnem
vim confumit in irritando vinculo perfonalis ohligadonis.

Ceft pourquoi il eftime que li celui qui eft mineur par la

Loi de fon domicile, vend un immeuble fitué dans une Cou-
tume où ilferoit majeur, au même âge ce mineur, à la vérité,

ne contra£tera point d'engagements perfonnels , parce que la

Loi de fon domicile s'y oppofe, & que par conféqucnt il ne

pourra pas être contraint à faire tradition de la choie vendue,
parce que la Loi de la fituation ne fauroit donner contre la

jerfonne , une action qui feroit contredite oc condamnée par

a Loi du domicile qui régit la perfonne, mais que fi ce mineur
vient à en faire la tradition , cette tradition faite par une per-

fonne qui a l'âge requis par la Loi de la fituation , fera valable.

Quand donc il s'agit de l'aliénation des biens immeubles ,

Burgundus ne confidere plus la capacité, ou l'incapacité que
peut avoir la perfonne dans le lieu de fon domicile ; il ne
s'attache qu'à la Loi de la fituation. Ckm enim unlcuique Pro~
yincice fu£ proprlœ Jint Leges pojjejfionibus injunclœ atque in^

diclce y fané incapacitas foris adepta in confiderationem venirc

non potefl, fed oninisfvè qualitas ,flvl perfonœ habilitas , quoad
cadem bona peninet ^ à loco fitus proficifcitur. Non pas qu'en

vertu de la Loi de la fituation , il croie que l'on puifle inten-

ter d'autres a6tions perfonnelles que celles qu'autorife la Loi

du domicile ; mais il veut du moins que l'exécution réelle qui

aura été faite conformément à la Loi de la fituation, foit va-

lable en foi , nonobftant l'incapacité prononcée contre la per-

Tome /. Q
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fonnc, par la Loi du domicile, parce que toute autre Coutume
que celle de la fituation , tes aliénas Legibus aUlgare non potejiy

hoc cnim ejjet jus dicere extra territorium,

Ainfi , comme on Ta obfervé ci-devant, la perfonne incapa-

ble dans le lieu de fon domicile , le fera à la vérité par-tout ;

mais cette maxime n'aura lieu feulement que pour les actions

pures perfonnelles , & pour les biens meubles qui fuivent la

perfonne , quia a jure ù qualitate perfonali haui alii effeclus

quam perfonales oriri pojjunt. S'agira-t-il de biens immeubles
qui ont une fituation fixe ? Burgundus oublie l'incapacité per-

fonnelle du domicile pour fe renfermer dans la Loi de la fitua-

tion, du moins tant qu'il ne s'agira que de l'immeuble en lui-

même, & que cet immeuble ne donnera pas lieu à des actions

perfonnelles contre celui qui eft incapable par la Loi de fon do-
micile. Aliud ejî enim alienationem valere , aliud aSione per-

fonali adeam peragendam cogi pojfe. Illud quidem reale, hoc per^

fonale ejl^ dit Stockmans qui eft dans le même fyftême, conf.

infrà cit.

Ce n'eft pas, félon Burgundus , que la Loi de la fituation

puiffe habiliter la perfonne qui ne lui eft pas foumife. Il con-

vient du principe
,
per Statutum realeperfonas non affici vel inha-

bilitari^ hoc ejl qualitatem aliquam iis imprimi. Mais il prétend

que la Loi de la fituation fe contente que la perfonne foit de la

condition
, quam requirit Lex j & qualitas bonis ipjis im-

ChriftinxusdansfcsDécinons, ra/. i,/zV. i"- décif. y^, rap-

porte aftez au long l'avis de Burgundus , ôC dit qu'en confor-

mité il a été jugé au Confeil de Malines , qu'un mineur âgé
de vingt ans, domicilié à Malines où il en faut vingt-trois pour

acquérir la majorité, ayant vendu un fonds fitué en Hainaut oii

l'on eft majeur à vingt ans, l'on ordonna l'exécution de la vente;

mais ce qu'il faut remarquer dans l'efpece de Chriftinxus , c'eft

que le mineur qui s'étoit exproprié de fon fonds par contrat de
vente, en demandoit lui-même le prix ; ainfi le mineur n'exci-

pant pas de fa minorité, l'on jugea qu'il ne falloit envifager la

vente que du côté de l'Acquéreur qui, à fon égard, étant va-

lablement obligé, en devoit le prix. Q^uia ex parte ejus titulus

erat eficax y legitimufque . Ce qui n'a point de trait à ce que
nous agitons préfentement.

,
Stockmans, Confeiiler au Confeil Souverain de Brabant ,
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décif. 1 1 5 , dit encore que l'avis de Burgundus fut adopté dans
refpece fuivantc.

Titius âgé de vingt ans & marié étoit dans le lieu de fon
domicile , réputé majeur pour l'adminiftration de fon bien

,

mais non pas pour l'aliénation. Il avoit des biens fitués dans
un lieu où le mariage donne une pleine majorité. Il les avoic

aliénés fans formalité ; fon héritier dcmandoit la nullité de la

vente : il argumentoit de la Loi du domicile qui n'avoit pas
permis à Titius d'aliéner, ÔC qui le rendoit incapable à cet
effet. Incapacité prrrfonnelle qu'il avoit portée par-tour, 6c qui
influoit fur tous fes biens , en quelques endroits qu'ils fuffenc

fitués. L'Acquéreur repliquoit par les principes de la réalité
;

il s'agiiToit d'un fonds , 6c on ne pouvoit envifager d'autres

Loix que celles de la fituation ; il en eût été autrement, s'il

s'étoit agi de la validité de quelque obligation perfonnelle ,

6c ce furent ces dernières railons qui l'emportèrent, ha trac-

tavimus & judicavimus 30 Oclobns KJ54.

Cet Auteur nous alTure encore dans le même endroit, que
tous les jours dans le Hainaut, on juge que l'aliénation des fonds
fitués dans cette Province , faite par celui qui a vingt 6c un an ,

eft bonne, encore qu'il foit domicilié dans une Coutume qui
en exige vingt-cinq. Licet hahitet alienans in eâ Provincid,
ubi annus vigejîmus quintus hanc facultatem demîim adfen ^ ni-

mirum quia mancipatio prxdium ipfum potiàs quam perfonam
refpicit.

Stockmans convient néanmoins que, qui inhabilis eflin uno
loco, etiam in alio inhabilem cenferi; &JialiterJîatuamus, (dit-il)

incertus & varius erit perfonarumjlatus , ciim tamen uti perfo-
nam ubiquè eandem , ita qualitatem perfonce inhœrentem , velut

ejus accidens ^ ubiquè umformem ejje conveniat Statuta in

perfonas direcla
, quxque certam iis qualitatem affigunt , tranfeunt

quidem cum perfonis extra territorium Jlatuentium^ ut perfonA
ubiquè Jît uniformis ^ ejufque unusflatus.

Burgundus s'exprime dans les mêmes termes : ea Statuta

quœfunt perfonalia, una càmperfona circumferuntur^ quocumque.

loco fe trariflulerit , ù per univerfa territoria , virefque & effec-

tum porrigunt. Tracl. 1°. /2. 3 ; mais ils n'admettent l'un ÔC l'au-

tre ce principe , que pour les adtes purs perfonnels.

Ce fyftême peut-il être adopté dans le commerce journalier

des affaires ?



i^z Traité des Statuts réels & perfonnels.

Il faut convenir qu'une Coutume n'a pas d'empire fur une au-

tre Coutume; que chacune d'elles cft iouverainc dans l'étendue

de fon territoire; que fi elles ne fauroient faire Loi au-delà,

elles ne fauroient non plus en recevoir, &: que ces maximes fe

fontfentir principalement par rapport aux biens qui ont une
Situation fixe dans un lieu.

Les chofes confidérées dans ce point de vue , il eft difficile de
ne pas déférer aux décifions de Burgundus.

Mais quand il s'agit de l'état de la perfonne, ou des a£lcs dé-

pendants de cet état , lorfque la perfonne doit être afl-ccbée d'un

certain état pour agir, n'eft-ce pas la Loi qui régit la perfonne,

& qui règle fon état, qui doit en décider ? La même perfonne

incapable par état de vendre &: d'aliéner valablement, peut-

elle être capable de s'exproprier valablement de la chofe ven-
due 6c aliénée ? Un mineur dans fon domicile, eft mineur par-

tout ; l'incapacité de fa perfonne le fuit en tous lieux , ôc cette

incapacité influe non-feulement par rapport aux engagements
perfonnels, mais encore par rapport à l'aliénation des fonds ,

&: elle fe porte dans toute fon intégrité, par-tout ailleurs ôc

dans toutes les Coutumes.
En effet quand la Loi déclare une perfonne mineure, ou

majeure, c'cft principalement pour lui défendre , ou pour lui

permettre l'aliénation de fcs fonds : car par rapport aux meu-
bles, la conféquencc de l'aliénation n'en eft pas ordinairement
fi confidérable , ni fi intérefTante pour la fortune du mineur;
les engagements même perfonnels ne peuvent être de quelque
importance, que quand ils s'exécutent fur les biens immeu-
bles. C'eft donc principalement les fonds que la Loi a envifagés,

quand elle a fixé la minorité , ou la majorité, & il eft de l'uti-

lité du commerce que cet état de majeur, ou de mineur puifTc

s'étendre par-tout.

D'ailleurs n'eft-cc pas s'abufer , que de dire que la Loi de la

fituation permettant indéfiniment de faire toutes fortes d'a-

liénations, n'afte6te pas, par cette difpofition , la perfonne,
mais qu'elle nefait que la placer dans une certaine condition
qui convient à la qualité des biens ? Si la perfonne eft incapa-

dIc par la Loi de fon domicile, & dans l'impuiffance d'état d'a-

liéner , il faut bien
,
pour pouvoir aliéner dans le lieu de la fitua-

tion, ôc en vertu de la Loi de la fituation, que cette Loi la

rende capable; ôc comment cela fe peut-il autrement, qu'en
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raffe£tanc& en la rendant capable, d'incapable qu'elle eft par

état ? mais comment attribuer un pareil droit à une Loi qui ne
régit pas la perfonne , ôc qui n'a nulle autorité fur elle ?

Du fyftême de Burgundus ôc de ceux qui penfent comme
lui, il s'enfuivroit des conféquences très-abfurdes : car, par

exemple, l'interdiction prononcée contre un prodigue
,
par le

Juge de ion domicile , n'auroit d'effet que par rapport aux meu-
bles ôc aux engagements perfonnels ; mais cet interdit ayant
des immeubles dans une autre Juftice , pourroit impunément ôc

librement s'en exproprier ; car la Juriiciidion n'a pas plus d'au-

torité hors l'étendue de fon territoire, que la Loi elle-même;
& fi l'incapacité prononcée par la Loi , n'empêche pas l'inca-

pable de s'exproprier dans une autre Coutume, la Sentence du
Juge ne le pourra pas non plus.

Je fais qu'à cette objection les uns répondent par l'autorité

que les Jugements doivent avoir par-tout ; les autres par le con-
cours ôc le concert des Nations qui ont également admis ces

fortes d'incapacités réfultantes de l'interdiction : mais n'eft-il

pas convenable que généralement toutes les incapacités d'état

Sw;de condition prononcées parla Loi du domicile, quelles qu'el-

les puiiïenc être, foient pareillement refpeifiées dans toutes les

Nations ?

Je ne puis mieux clore la réfutation du fyftême de Burgun-
dus , qu'en rapportant ce qu'en a dit Abraham à "Wefel fur Tes

Conftitutions d'Utrecht , an. 13, n. x^. Habilitas atque re-

rumfuarum non adminiflrandum modo^ fed & alienandarum ap-

titudo ad conditionem y atque Jiatum perfonœ fpeclat , flatum au-
tem à nullo aho quàm domicilii Judice , cui perfona fiibfît ^ con-

fequitur. Itaque an perfona rébus fuis obeund's apta , vel inepta

fît f femper infpici oportet quid de ea domicilii Judex flatuerit ,

Ù quam cetatem is maturitatifubditorum fuorum pneflnuent. Si
ergb Gelrus vicenarius

(
qui ifîuc œtatis ex more fucz regionis

rerum fuarum compos habetur) in nofîram Diœcefin fefe coniu-

lerit , atque bona hic fita in alium transferre velit, quo Jure man~
cipationi obfflet poffeffionis Judex? ^n quia mancipans eftmi-.

nor Judicii non jatis exacli^ rerum fuarum impos ? Hoc utique

effet de qualitate , atque /latu ifîtus perfon£ velle judicare , eujus
notio non ad eum

, fed domicilii Judicem fpecîat. Qidd énim fi

adolefcens qui fub Zona calidiore degit ubi aëris temperies ju^

dicium y atque prudcmiam citiiis maturat y atque minores ad
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fuam iutclam vocat , fiib Zona frigidiore bonajita alienarevelit^

an non injurium effet id ci denegare , obtentu quodeum annorum

numerum necdum compUverit ^ qui crajjlorum fuorum ingenio-

rum feriori maturitad prûsfixus eji.

Hcec convertamus ad cafum converfum. Confejjus fuerat Bur~

pundus ultrajeclinum quinto 6* viceno anno minorem invalidé,

contraclurum ^ & apud fuos , & apuà Gelros , ciim Jlatum quem

domi ajfumpfit y ubiquè locorum circumferat ; Jlatus autem ejus

eft quodpropter pr.efumptum judicium infirmum rébus fuis inur-

venire nequeat ^ fub tutorc fit , nihil pojfit fine tutore ^ ne dta-

lis fragilitas in perniciem Jubfiantice fice convertatur. Hœc ra-

tio ciim minoris de fundo contraclum irritet , utique multo ma-

gis irritabit alienationem. Contraclu enim rébus nofiris non exui-

mur, fied fubfecutâ mancipationc , atque alienatione : hinc eu-

rator , non perfonce , fed rébus proprie datus dicitur. Nequè Juris

ratio patitur ut cui contrahendi denegata^ eidem mancipandi

permlffa fit facultas. Etenim coram Judice rei fitce mancipatio

hodierna , quidquid contradicat Burgundus ^ implementum fim-
plex efi contraHus venditionis , ficuti Jure firipto habebatur tra-

ditio y in idfolummodo folemniter aciis publicis hodieprofitenda,

ne clandefiinâ traditione Fifcus quadragefimo nummo ^ neve cre-

ditores pecuniis fuis defraudentur. Cùm ergo totus venditionis

contraclus ob defeclum dtatis fit irritus , nec fit quod mancipa-

tio%efolemni impleri poffit , utique nuda fimplexque fundi man^

cipatio omnino nihil operabitur^ cefiante causa ad mancipandum

idonea. Nunquam enim nuda traditio transfert dominium j fed

itafi venditio , aut aliqua jufta caufa prœcejferit , propter quam

traditio fequeretur. Verba funt Jurificonfiulti Pauli in /.31,

ff.
de acquir. rerum dominio.... Atque hinc affertionis noftr^pa-

tefcit Veritas , eum nempe qui domi rerum fuarum alienationi'

inhabilis efi y nec foris habilem ejfe. Non enim jus nofirum pa-

titureundem, ejufdem patrimonii intuitu, eodem tempore, & mino-

rem , & majorem ejje , cum earum rerum naturaliter intçr fe

pugna fit....

On voit donc de quelle importance il eft de ne pas admettre

le fyftême de Burgundus. Cependant il ne faut pas conclure delà

que fî on rejette ce fyftême, on doive admettre que la Loi du do-

micile fera Loi , hors de l'étendue de fon territoire, 6c fur des

biens qui n'y font pas fitués.

Nous accordons volontiers que les biens font régis par la Loi
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de la fituation

;
que c'eft elle qui les règle par Ton autorité ; mais

ce fyftême n'a pas lieu , lorfquc le Statut perfonncl du domi-
cile difpofant des biens, en difpofe par la fuite, & la confë-

qucnce feulement de l'état de lapcrionne: car pour lors fi l'état

& la condition de la perfonnc (ont réglés différemment dans le

lieu de la fituation 6c du domicile , de forte qu'il ne foit quef-

tion que de favoir laquelle de ces deux Loix perfonnelles l'em-

portera , nous difons dans ce cas
,
qu'il eft de l'utilité du com-

merce que les Coutumes s'entre-cedent èc qu'elles reconnoif-

fent pour capables ou incapables par état , ceux que la Coutume
du domicile déclare tels. Elles ne perdent pas pour cela de leur

autorité; mais dans ces^cas elles défèrent les unes aux autres.

Le fyftême que nous combattons ne laifTe pas néanmoins
d'avoir fa commodité. Un bien eft fitué dans une Coutume ; il

n'y a qu'à confulter la Loi de cette Coutume, la chofe eft fim-

ple, &c on ne fauroit s'y tromper.

Mais d'un autre côté en adoptant ce fyftême, on eft pour-

tant forcé de convenir que la Loi de la fituation ne fauroit

opérer aucune action perfonnelle contre celui qui eft incapa-

ble par la Loi de fon domicile ; ainfi comment l'acquéreur

pourra-t-il fc faire faire raifon d'un mineur qui lui aura vendu
fon immeuble fitué dans une Coutume qui lui permet de ven-
dre , lorfque le mineur domicilié dans une Coutume qui le lui

défend, ne voudra pas exécuter la vente, ou qu'elle donnera
lieu à des garanties ?

Dans l'un èc l'autre fyftême, il faut que l'Acquéreur con-
noifle la condition de celui qui lui vend, foit que cette con-
dition fe prenne de la Loi de la fituation , foit qu'elle fe pren-

ne de la Loi du domicile :il faut qu'il fâche fi le vendeur peut
vendre, & valablement le mettre en poftelfion ; ôc fi cela eft ,

le fyftême de la réalité n'abrège en aucune manière les diliger^-

ces 6c les recherches'que doit faire l'Acquéreur, lorfqu'il achet-

te, ôc il paroît plus naturel de fe fixer par la Loi du domicile,

que d'admettre dans le vendeur une incapacité d'état de
vendre, une vente qui ne fauroit produire aucune action,

une obligation invalide, invalida obligano ., comme ditBur-
gundus, ôc néanmoins une vente dont l'expropriation faite en
conféquence, puiftc d'ailleurs fubfiftcr.

On peut dire même que ce fyftême blefle ouvertement la

Juftice. C'eft accorder à un homme décidé n'être pas d'un ju-
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gemcnt affez mur & aflez formé, la faculté néanmoins de
vendre fes biens. C'cft appliquer à ceux d'une Nation ou d'une

Province, une intelligence qu'ils n'ont point, &: que ceux de
la fituation peuvent avoir : car il n'eft pas douteux qu'il eft des

Pays 6c des Provinces, oîi l'efprit & la maturité des hommes
font plus avancés que dans d'autres. M. d'Argentré a exprimé
ceci fort énergiquement fur /'ar^. 4^7, de la Coutume de Breta-
gne. Quidam ferihs , dit-il

,
quidam cidùsfapiunt y quidam nulla.

cetans paru fatisfirmum de rébus judicium acquirunt. prdfumpjît

Accurjius L.fequitur §°. 2,°.^ de ufu-cap, & Salyc. L. omnes.

C. de his qui reniant œtat. notât Normannos , halos & Roma-
nos nimis fapere etiam 14 anno y hoc efl doli ejfe capaces , do-

lofas etiam dicere poterat, Eototi & Thraces nunquam fapere

dicuntur^ & qui cœlo frigido nutriuntur ^tardiori junt ingenio,

Sunt , quod difp.cile credas , qui ineunte adolefcentiâ de rébus

bene fentiant , vergente hebefcant : qui valent memoriâ , non
putantur fatis conftare judicio : iidem labefcente ea cum Atate^

mraque parte deflituuntur. In tanta mentium diverjitate opor-

tuit aliquem tamen effe modum intrà quem cuique rerum fua-
rum arbitrium permitteretur ; nam fi o.b œtate ^ ut qu^que pro-

yeciior ejl , judicium fumitur ^ confequens erit ut anno 30 quif-

que meliori fit [judicio )
quam viginti quinque , & item 40 quam

30,6* ita deinceps i fed tamen neceffe fuit lege terminari ut qui

faperent^ documenta darent ingenii , & judicii,flolidifuo incom-

modo docerenturfapere

Il ne faut pas oublier ici que nous parlons de ces capacités &
incapacités générales

,
qui forment l'état 8c la condition de la

perfonne, ôc c'eft par rapport à ces capacités ou incapacités,

qu'il faut fe régler par la Loi du domicile : car dès qu'il ne s'a-

gira plus de l'état de la perfonne , il n'y a pas de difficulté de
s'attacher à la rigueur des règles, 6c de fuivre la Loi de la

Situation.

Il n'eft donc pas poffible d'admettre le Statut mixte dans le

fens de Burgundus ; il donne tout à la réalité, 6c en prenant ce

parti, il tombe dans des inconvénients qui font confidérables,

puifque fon fyftême tend à autorifer une expropriation faite

en vertu d'un contrat qui n'opère aucun engagement perfonnel ,

ni aucune garantie.

Il eft vrai que Burgundus a eu raifon de critiquer les Statuts

mixtes dans le fyftême de d'Argentré ^ mais il n'a pas mieux
réuiïï
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réuiïî que lui dans les Statuts mixtes qu'il a imaginés. II fauc

là-dcfTus écouter la réfutation de Voët.

Cet Auteur en fon Traité, de Statuas ^feB. 4, cap. 2 , réfuta

l'un oc l'autre Auteur. Il ne fauroit, dit-il, y avoir de Statuts

mixtes qu'autant que par leurs effets ils participent des Statuts

perfonnels & des Statuts réels, & que mixtura efl effecluum ho~

rum Statutorum.

Or, dit-il, tous les Statuts cités par d'Argentré & par Bur-

gundus,yi^/zr in rem concepta , non in perfonam , 6c en particu-

lier, en ce qui regarde Burgundus, ce terme, bona^ qui com-
prend les meubles ôc les immeubles, n'a rien qui puifTc afleéler

la perfonne. Le Statut n'affecte pas plus la perfonnepar rapport

aux meubles que par rapport aux immeubles ; les uns &L les au-

tres font régis par une Loi réelle : &; fi le Statut s'étend aux

meubles qui font hors le territoire, on ne peut pas dire pour

cela que le Statut forte le territoire, puifque les meubles font

toujours préfumés être dans le domicile du propriétaire.

Voët héfite enfuite à décider fi l'on doit admettre de pareils

Statuts mixtes, 6c il croit qu'on peut les adopter, ôc il pro-

pofe à ce fujet un troifîeme fyftême : le voici.

Il confidere les Statuts, oii à raifon de leur objet, ratione

objecli quoi afficiunt y ou à raifon de certains effets , vet ratione

quorumdam effecîuum.

Les Statuts confîdérés par rapport à leur objet, feront, félon

Voët, perfonnels ou réels , &: il n'y en aura pas de mixtes ,
parce

que pour cela, il faudroit qu'ils dirigeaffent également la per-

fonne & les biens, & il doute qu'il puiffe s'en trouver où , foit

leperfonnel, foit le réel ne prédomine pas , 6c dès-lors le Sta-

tut doit recevoir fa détermination de la qualité prépondérante.

Mais fî les Statuts font confîdérés par rapport à leurs eflets ,

il prétend qu'il pourra s'en trouver de mixtes , alia erunt rea^

lia, alia perfonaiia , alia mixta.

L,QS réels n'auront point li^u hors de leur territoire; ma:s

aufli dans leur étendue ils feront Loi à ceux du dehors , pou*:;

tous les biens qu'ils auront dans le lieu du Statut.

luQS perfonnels, au contraire , s'étendront par-tout ; mais 11s

n'agiront que fur les domiciles, 6c n'affujettiront point les

Etrangers.

Donc les Statuts mixtes feront ceux qui , eu égard à quel-

ques-uns de leurs effets , auront lieu tout à la fois en dedans

Tome I, R
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& au dehors de leur territoire, en dedans en tant qu'ils affujetti-

ront également l'Etranger & le domicilié, & au dehors, en tant

que les efFets s'étendront aux biens non-feulement du dedans,

mais même du dehors; & cet Auteur fait l'application de ces

idées aux formalités des adtes, de modo, vclfoUmnitate in cm*
nibus negotiis & caujis, Jîvè judicialibusj Jivc extra-judicialibus.

Quoique Voët croie s'être fuffifamment développé &. s'être

bien donné à entendre, cependant fon fyftême eft abftrait, 6c

voici , à ce que je crois , ce qu'il a voulu nous marquer. Une Loi
exige pour la confection, pour la preuve, & la certitude d'un

acte, une certaine formalité. Cette Loi eft faite pour les non-

domiciliés comme pour les domiciliés, lorfque les uns &. les

autres contractent dans le lieu. Ainfi dans ce cas elle ordonne
à la pcrfonne du dedans &: du dehors

;
quand l'acte eft revêtu

de fa forme qui en affure la vérité ôc l'authenticité , il porte fa

foi ôc fon authenticité dans tous les lieux où il peut y avoir des

biens fitués : ainfi il a un effet au-dedans &: au-dehors ; mais ce

fyftême de Statuts mixtes fe réduiroit dès-lors à ceux qui pref-

erivent les formalités des a£tes , &: comme dit Vander Meulen ,

Jucfolemnia vel circa acium perfonakm , adeoque perfonam , vel

circa acium reaUm, adeoque rem, verfantur, Quod JîJînt prions

generisyfolemnia ut acccjjoria naturam principalisfequuntur^per''

fonalia dicenda funt , vice verfâ ; in tantîim ut fempcr adper-
fonam vel rem referri queant.

Au furplus
,
quand je dis qu'il n'y a pas de Statuts mixtes ,

ce n'eft que dans le fens de d'Argentré, de Burgundus & de
ceux qui les ont fuivis

,
parce que les uns &: leis autres ne pro-

Î»ofcnt pour exemple, que certains Statuts qui n'affectent que
es biens, & nullement les perfonncs, encore qu'elles influent

dans la détermination du Statut; mais je ne ferois pas éloigné

de croire qu'il peut y avoir , & qu'il y a effectivement des Sta-

tuts mixtes, &. pour cela il faut tout un autre plan. Je dis donc
qu'il y a des Statuts mixtes, puifqu'il y en a qui affectent tout

à la fois la pcrfonne ôc les biens , &: qui les affectent œquè
principaliter. Je m'explique.

J'ai diftingué en VObftrv. 4« plufieurs fortes de Statuts per-

fonnels: les uns font pcrfonnels univerfels indéfinis; les autres

font perfonnels Mmvç.t{z\s fecundiim quid , &c les autres font

perfonnels particuliers , &; ceux-ci n'affedent la perfonne que
pour quelques Actes qui font , ou perfonnels , ou réels.
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Or, pour montrer qu'il y a des Statuts mixtes, je prends

mon fyftême dans la cfafTe des Statuts perfonnels particuliers

dont les A6tes font réels ; ces Statuts font mixtes : ils font per-

fonnels & réels tout à la fois
; perfonnels, puifqu'ils afFedtent

la perfonne, & réels, puifqu'ils difpofent des cnofes.

Mais pour me bien raire entendre , cela ne fuffit pas encore ,

& il faut dire quelque chofe de plus : car les Statuts perfonnels

univerfels, foit qu'ils foient indéfiniment univerfels, foit qu'ils

foient univerfels fecundum qu'id , affectent les perfonnes, &: on
peut dire qu'ils agifTent auffi fur les biens, puifque cette affec-

tation de la perfonne la met en état de difpofer des biens , ôC

cependant ils ne font pas mixtes.

Pourquoi donc nos Statuts perfonnels particuliers dont les

A6les font réels, font-ils mixtes ? c'eft que ces fortes de Sta-

tuts dirigent prïmario ù direclè , tant les perfonnes que les

biens; au lieu qu'à l'égard des Statuts perfonnels univerfels,

ils dirigent prïmario & directe , la perfonne, &: ce n'efl que

parla fuite ôc la conféquencede l'état, dont l'homme eftafFedté

par ces Statuts , qu'ils influent fur les biens : leur objet princi-

pal eft de régler l'état général de la perfonne; les effets ulté-

rieurs en ce qui regarde \qs biens, n'en font que les dépen-

dances.

Quant au Statut réel , l'objet principal efV de régler les biens

feulement, &: la perfonne n'eft nullement affectée.

Mais dans le Statut perfonnel particulier, dont les A£tes font

réels, l'objet véritable efl de régler la perfonne & les biens,

également pour les uns ôc pour les autres, en rendant certains

biens difponibles par la perfonne , & en l'habilitant pour cet

effet feulement.

Par exemple, le mineur par état efl incapable de difpofer de

fes biens immeubles ; mais la Loi du domicile permet au

mineur marié d'en difpofer par don mutuel entre lui &: fa fem-

me. Cette Loi eft mixte; elle eft perfonnelle, puifqu'elle rend

le mineur capable du don mutuel ; mais toute perfonnelle

qu'elle foit, la capacité qu'elle donne, eft bornée bc limitée à

un feul A6te; il ne forme pas l'état général delà perfonne; en
forte que cette Loi ne peut agir que fur la perfonne domici-

liée & fur les biens du territoire.

Delà il fuit que cette habilité particulière a deux effets éga-

lement principaux. Le premier eft d'agir fur la perfonne , ôclc

Rij
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fécond d'agir fur les biens; ce que Ton ne peut pas dire des

Statuts perfonnels univerfcls, ni des Satuts purs réels Voilà
donc une troifieme forte de Statut, lequel eft tout à la fois per-

fonnel &: réel , 6c abfolurnent diftingué des purs perfonnels 6c

des purs réels, & qui par cette raiion eft mixte en ce qu'il

participe de l'un 6c de l'autre, & c'eft faute d'avoir fenti la vé-

rité de tout ce que je viens d'expofcr , que nos Auteurs fe font

fî fort tourmentés fur ce qui regarde les Statuts mixtes.

Il eft indifférent par rapport à ces Statuts mixtes , de dire

qu'ils fuivent la Loi de la (ituation, plutôt que la Loi du domi-
cile

,
parce que l'une 6c l'autre Loi eft la même , le Statut mixte

n'agiffant que fur le domicilié 6c fur les biens fitués dans le

domicile. Ainfi la Loi du domicile eft la Loi de la fituation
,

comme la Loi de la fituation eft la Loi du domicil-e.

En Flandres 6c dans les Pays femblables, il me paroît qu'ils

devroient goûter ce fyftême, 6c admettre les Statuts mixtes
que nous indiquons préfentement, eux qui ne veulent pas que
les Statuts perfonnels conftitutifs de l'état 6c condition de la

perfonne agiflcnt fur les biens fitués ailleurs, èc qui concen-
trent, à l'égard des biens, toute la perfonnalité des Statuts dans
la Loi du domicile.

OBSERVATION VII.

ROdenburgh femble en cet endroit décider que le Statut

qui défend à un mineur d'aliéner fcs biens, eft un Statut
réel; mais il ne faut pas s'y tromper ; ce n'eft rien moins que
l'intention de l'Auteur

, puifqu'auparavant il vient de nous
dire, que le Statut qui pcrmettoit ou défendoit en conféquen-
ee de l'état 6c de la condition de la perfonne, étoit un Statut

perfonnel. Pour bien connoître l'intention de Rodcnburgh ,

il faut fe placer dans les circonftances dans lefquclles il parle-

Son objet eft de réfuter Burgundus
,
qui prétend que ce Statut ,

le mineur nepeuf aliéner fes biens ^ eft un Statut mixte , qui eft

perfonnel réel, perfonnel dans la partie qui regarde les biens

meubles , de réel dans la partie qui regarde les immeubles.
Notre Auteur fait voir que dans l'idée de Burgundus, ce

Statut devroic être tout réel, parce que les meubles ont, ou
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font préfumés avoir une afliettc auffi-bicn que les immeubles,

favoir , dans le lieu du domicile, ôc que c'eft à raifon de cette

fituation effective ou préfumée , que la Loi du domicile régit

les biens meubles : d'où notre Auteur conclut que ce Statut

ne fauroit être mixte ,
puifque dans le Icns de Burgundus, il

fcroit réel dans toutes Tes parties, les biens meubles comme
les biens immeubles étant régis par la Loi de leur fituation ; 6c

M. Froland s'y eft trompé, lorfqu'au Ch. 21
,
pag. 1017, de

(es Mémoires fur les Statuts, il cite Rodenburgh , comme
ayant eftimé que ce Statut , le mineur ne peut pas aliéner fes

biens , étoit un Statut réel. Il ne faut pas confondre le raifonne-

mentde Rodenburgh qui veut réfuter Burgundus , avec ce que
Rodenburgh peut penfer de lui-même : il faut prendre fon plan

& l'efprit de fes décifions.

OBSERVATION VIIL

JE fuis obigé de dire ici , que lorfque je fis imprimer mes
Differtations mixtes, je n'avois pas fait une étude exacte

du Traité de Rodenburgh , de forte que dans une première

lecture, j'ai entendu ces termes, dont il fe fert en ce Chapitre,

Lex turbat conditionem perfonarum , dans un fens qui s'écarte

de celui de notre Auteur.

J'ai cru que notre Auteur vouloit parler d'une Loi qui trou-

bloit fîmplement la perfonne dans l'exercice de quelques-uns de
ces A£bes, qui font la fuite bc la conféquence de l'état 6c de la

condition de la perfonne.

Par exemple , l'homme majeur a la faculté par état &; par

condition de difpofer de fes biens ; mais une Loi l'empêche de
difpofer de fes propres en entier, ou d'une certaine quotité.

Cette Loi, difois-je , trouble la condition delà perfonne, puif
qu'elle l'empêche de faire tous les A6tcs que fon état ôc fa

condition lui permettent, & c'eft le fens que j'ai donné dans

ce temps-là à ces termes de notre Auteur. Lex turbat condi^

tionem perfonarum.

Dans ce fens
,

j'ai dit dans le Difcours préliminaire de mes
Differtations fur des queftions mixtes, en parlant des Statuts

qui difpofent despcrfonnes 5c des chofes tout à la fois, que ii
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ces Statuts ordonnent, ou défendent, aclum a perforas circa

res peragendum , Rodenburgh examinoit deux chofes , fi ce

qui eft permis, ou défendu, peninet ad perfonarum Jiatum ,

aut turbat earum conditionem.

Je regardois cette divifion comme formant deux membres
oppofés, & j'ai dit que par rapport à ces fortes de Statuts, pour

en connoître la nature, il falloit recourir à l'état général de

la perfonne, & confidérer fi ce qui étoit porté dans le Statut,

étoit conforme à cet état. An pertineat ad perfonarumJîatum j

auquel cas le Statut étoit perfonnel , ou s'il y étoit contraire,

aut turbet earum conditionem , auquel cas il étoit réel.

Mon obfervation prife dans la fignification que je donnois

au terme , turbare , eft jufte, parce que fi effectivement ce qui

eft porté dans un Statut , eft conforme à l'état de la perfonne ,

il eft vrai de dire que le Statut eft perfonnel ; Se fi ce qui eft

porté dans le Statut, trouble l'exercice des actes dépendants

de l'état des perfonnes , le Statut communément eft réel , û.

ce n'eft que ce trouble foit par rapport à des a£te$ purs per-

fonnels , auquel cas le Statut eft pur perfonnel ; mais pour ex-

primer mon idée qui eft vraie en elle-même, & vraie dans la

do£trine de mon Auteur, je n'ai pas employé les termes con-

facrés par nos Auteurs.

Ces termes, Statutam turbat conditionem perfonce , ne veu-

lent pas dire dans nos Autewrs, que le Statut trouble & dé-

range fimplcment l'exercice des a6tes attribués à l'état & à la

condition de la perfonne; mais ils veulent dire que ce Sta-

tut change réellement par rapport à certains a£tes, & quelque-

fois entièrement &abfolument, l'état ôcla condition de la per-

fonne , &: la conftitue d'un autre état qu'elle n'étoit aupa-

ravant.

C'eft ainfi que l'émancipation turbat conditionem minoris y

pour quelques a<£tes feulement, en ce qu'elle le conftitue ca-

pable par état de gérer & adminiftrer fes biens
,
quoique d'ail-

leurs il foit incapable pour toute autre chofe.

L'interdiction , la mort civile turbant perfonarum conditio-

nem , entièrement & abfolument , en ce que de capable qu'étoit

la perfonne pour tous ades par état &: par condition , elles la

rendent incapable entièrement &: abfolument aulîi par état ôc

par condition.

Si Ton veut s'afTurer que tel eft le fens qu'il faut donner aux
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termes turharc condidonem ^ QVc\^\o^is par notre Auteur, il

faut pafler du préfent Chapitre au Titre du Chapitre fuivant

éc au nombre 7 de ce même Cliapitre, & encore au Chapi-

tre 5 du tit. 2 , n. 7, 8 & 5> , oii l'on trouvera la même ex-

preffion.

Antonius Matihîeus en fes Obfervations , emploie le même
terme , turbarc , dans la même fignification. Obf. 3, /z. io(j.

D'Argentrë , art. 118, n. 14, emploie un autre terme,
mais équivalent. C'eA: celui à'alurare. Perfonam aliter aflci

Statuto negamus ^ quam cîim de univerfali perfenx flatu dif-

ponit ^ & alium a priori inducit , aut altérât, veluù in inter-

dicîis , &c.

Ainfi dans tous les endroits de mes DiiTertations fur les Quef-
tions mixtes données au Public en 17 jt, oii j'ai employé ces

termes, turbat perfonœ conditionem , il faut, dans le fens que
je leur ai donné pour lors , les entendre d'un Statut , qui , fans

changer l'état de la perfonne, trouble néanmoins l'exercice

des a6tes permis par l'état & la condition de la perfonne ;

mais hors ces DiUertations , il faut les entendre , &: c'eft le

fens de notre Auteur, d'un Statut qui ne trouble pas fîm-

plement l'exercice des adies dépendants de l'état & de la con-
dition de la perfonne , mais qui en trouble l'état en lui-mê-

me, en faifant ceffer en tout, ou en partie, le premier état,

6c en conftituant la perfonne d'un autre état &: d'une autre
condition.

Et pour ramener ce que j'ai dit dans mon Difcours prélimi-

naire aux véritables expreflions de notre Auteur, au lieu de
dire que par rapport aux Statuts qui difpofent des perfonnes
& des chofes tout à la fois, Rodenburgh examine deux cho-
{cs , fi ce qui eft permis, ou défendu , peninet ai perfonarum
Jlatum , aut turbat earum conditionem , il faut ajourer , an
non y qui fe trouve dans notre Auteur. C'efb dans ces derniers

termes que confifte l'alternative de Rodenburgh, &: non dans
ceux-ci , turbat earum conditionem j qui appartiennent au pre-

mier membre de l'alternative.

C'eft pourquoi, pag. 293 de mes DifTertations mixtes,
queftion 15, ne prenez pas ces termes que j'emploie , tur-

bat ejus ftatum y dans le fens de notre Auteur ; mais en-
tendez-les dans ces DiiTertations, d'un trouble dans l'exercice

feulement.
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Or dans ce fens il eft vrai de dire que tous les Statuts qui

troublent l'état de la perfonne , en ce qu'ils troublent l'exer-

cice des a6tes que lui permet Ton état , font communément

des Statuts réels. Je dis communément^ parce que cts a6tes,

dont l'exercice eft prohibé ,
peuvent être purs perfonnels , ôc

la prohibition dès-lors eft perfonnelle , au lieu que ces ter-

mes turbare conditionem perfonce , entendus d'un Statut qui

trouble l'état d'une perfonne, en ce qu'ils la font être d'un

autre état qu'elle n'étoit auparavant , expriment un Statut per-

fonael ôc conftitutif de l'état de la perfonne.

CHAPITRE
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CHAPITRE III. *
^ Traduit d»

Latin de Ro-
De l'effet du Statut perfonnel & du Statut réel, & de la raifort i>£nburgh.

de cet effet , comme aujji du droit qu'ilfaut obferver par rap-

port aux Loix qui difpofent de l'état & de la condition des

perfonnes , non pas en faifant abjiracîion de toutes autres

chofes , mais par rapport a certains acles particuliers quifont
néanmoins un changement dans l'état de la perfonne.

SOMMAIRE.
ï. Aucun Statut ne peut affecter les héritagesftués dans un

autre territoire.

II. On peut défendre a un Jufliciable de faire certaine chofe

hors le territoire.

III. Et nommément d'aller boire auprès des limites du territoire.

IV. Pourquoi les Statuts perfonnels ontforce & autorité hors

le territoire.

V. La Loi p,eut indirectement agirfur les biensfitués ailleurs,

VI. Le Statut qui défend de contracterfuit la perfonne par-tout.

VII. Le Statut qui défend à la veuve mineure d'aliéner fans cu-

rateur , ejl perfonnel.

VIII. Le Statut aUtrecht quipermet aux mâles dsfés de dix-huit

ans y & qui n'en ont pas encore vingt , de contracter^ &
qui leur défend d'aliéner^ efl perfonnel , & s ^étend hors

le territoire.

IX. Le bénéfice d'âge accordé indéfiniment , s'étend aux con»

trats & aux aliénations , en quelque endroit qu'on les

puiffe faire.

X. Celui qui peut aliéner, peut contracter ; mais celui quipeut
contracter , ne peut pas toujours aliéner.

IL y a cette dlfFérence entre les Statuts réels &: les Statuts

perfonnels, que les premiers qui difpofent des chofes , font

renlcrmés dans l'étendue de leur territoire; les autres au con-

traire étendent leur difpofîtion au-delà ; mais parce que Bur-

gundus a cru dans ce Traité que nous avons déjà cité plufieurs

Tome I. S
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fois, &: que nous continuerons de citer par la fuite, que les

Statuts perfonnels n'avoient d'extenfion au-delà de leur terri-

toire, que par rapport aux cfFets perfonnels , nous ferons voir,

à mefure que les queftions fe préfenteront, avec combien peu
de raifon il s'cft éloigné du fcn riment commun de ceux qui

ont écrit fur cette matière. Quant à préfenc il faut que nous
faffions connoître fur quoi eft fondée la différence que nous
venons de marquer entre les Statuts réels ôc les Statuts perfon-

nels , de peur qu'en négligeant de donner cette explication ,

nous ne tombions dans l'inconvénient de la plupart des Auteurs
qu'on accufe d'avoir écrit avec plus de lubtilité que de fo-

lidiré.

I, Il efl: certain qu'il n'eft permis à perfonne d'impofer des
Quand lesLoix LqÎx pour avoir licu hors l'étendue de fa Jurifdiction , & que

£orrie\erricoirc!
^'^^ ^^ ^^^^> ^'^^ P^"^ impunément ne s'y point foumettre , parce

que hors le territoire , la Loi n'a plus d'autorité , ni de Jurif-

diction , L. final, ff.
de Jurifdicl. Il n'y a donc aucune Loi , ni

Coutume qui puifîe régler dire£lcment les biens qui font fitués

dans une autre Jurifdi(Sbion , il n'y en a même aucune qui puifTc

aflujcttirles perfonncs qui lui font foumifes, lorfqu'ellcs con-

tractent ailleurs, parce que ce feroit tendre un piège à celui

qui feroit d'une autre Jurifdidtion
,
qui eft préfumé ne faire

attention qu'aux Loix de l'endroit où il contracte, &: que le

Juge de cet endroit n'eft pas obligé de fuivre les Loix du do-

micile de ceux qui viennent contracter chez lui, ni de fou f-

frir que dans fa JurifdiCtion on prenne droit par des Loix étran-

gères.

II. On convient, à la vérité, qu'un Juge peut défendre à fcs

On peut défen- Jufticiablcs de faire certaines chofcs hors fon territoire , & cela
orc à un Suie: de a\ rji* • >'tJl • J
faire certaines P^"^ ^^^^ ^ caulc Qu plcui pouvoir qu il a dc Jcs punir , quand
chofes dans le ter- ils Contreviennent à fcs Ordonnances, ou peut-être encore
moire d aucrm.

^^^ vertu du confcntcment tacite des Jufticiablcs qui demeu-
rant dans un Lieu , font préfumés fe foumettre entièrement

à la Jurifdiction de ce Lieu , comme le fouticnt Peck. de tejla-

ment, conjug. lib. 4 , cap. 28 , n.% ^in med. ÔC nous avons , dans

certaines occafions , répondu fuivant cet avis, comme par

m. exemple, que ceux qui ontla JurifdiCtiond'Amersford, avoicnt
Comme d'aller ^^ défendre aux Habitants du Licu d'aller boire auprès dcsli-

boirc proche les ' .
,

. . o rr- -i i- n i i i J T '^^ J I

Jiir.ites du terri- mitcs du territoire, bc altoibiir par-la la levée des Impots de la

to'"- Ville , ôc Burgundus a fait mention de cette Loi prohibitive.
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tracl. 5, num. 8. Au furpliis, une pareille défcnfe ne fauroic

concerner les contrats que les Jufticiablcs peuvent paiïcr avec

les Etrangers, hors l'étendue de la Jurifdi^tion, ni affujettir

les Etrangers contractants hors du lieu , à être jugés par cette

Loi. Il mut donc tenir pour maxime , que le Statut d'un.

Légiflatcur perd toute fon autorité dans la Jurifdidtion d'un

autre.

Quelle eft donc la raifon pour laquelle les Statuts perfonnels ^^;

s'étendent au-delà de leur territoire? L'on fent que c'eft la na- tuts perfonnels
s'é'

ture même de la chofe Se la néceffité qui exigent que lorfqu'il tendenc par-tout,

s'agit de déterminer l'état & la condition des perfonnes, il n'y

ait qu'un Juge qui doit être celui du domicile, à qui ce droit

puifle appartenir : car étant nécefl'aire que l'état de l'homme
foit réglé &; déterminé par les Loix d'un feul lieu, & que ce

lieu foit certain & fixe , c'ejft avec beaucoup de fagefle qu'il a

été réfolu que ce lieu feroit celui de fon domicile, parce qu'il fe-

roitabfurde, & qu'il y au roit une vraie contradiction que l'hom-

me changeât d'état & de condition , chaque fois qu'il arrive-

roit dans un Pays, foit par mer, foit par terre, de manière

que prefque en même-temps, il feroit majeur & maître de (qs

droits dans un lieu , Se fous la puiflance d'autrui dans un au-

tre. La femme en même-temps feroit &: ne feroit pas fous la

puiflance de fon mari. Un homme feroit regardé comme un pro-

digue dans un lieu, & comme bon ménager dans un autre : d'ail-

leurs il réfulteroit de là que la perfon ne ne feroit attachée à aucurt

lieu certain, tandis que les biens fonds ont une alîiette fixe ,

fans qu'il puiflTe en réfulter aucun inconvénient. C'eft donc
avec beaucoup de fagefle que l'on a réglé que la perfonne

recevroit fon état Se fa condition du lieu de fon domicile.

Les anciens Légiflateurs ont parfaitement connu le génie

des hommes à qui ils commandoient, &: la portée de leur ef-

prit, 6c ils ont été en état de déterminer qui étoient ceux

d'entre eux qui avoient befoin de l'autorité d'autrui pour gérer

leurs affaires, ôclesoccafions oii ils en avoient befoin: lors donc
que par rapport à des biens fitués dans un autre lieu que celui

du domicile, ou par rapport à des actes pafl^és ailleurs, il fera v.

queftion de faire valoir la qualité 6c la condition de la perfon- indireftemcnt ce

ne, pour lors l'autorité de la Loi du domicile qui fixe cet état,
choTeVfitSes aîl-

s'étendra indirectement, 6c par conféquence au-delà du terri- leurs,

toire du Statut, n'étant pas extraordinaire que ce qui ne feroit

Sij
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pas permis dire£temcnt & exprelTémcnt , le devienne indirec-

tement bc par confëquence ; mais que perfonne ne foit (iirpris

de ce que nous difons
, qu'à l'égard même des Statuts qui ne

règlent pas l'état général delà perfonne, ôc qui n'ont en vue
que de régler certains a6les perfonnels, en les permettant ou
défendant, ils s'étendent néanmoins au-delà de leur terri-

toire, parce que quiconque y voudra faire une attention plus

férieufe, reconnoîtra que ces Statuts concernent l'état de la

perfonne , & l'afFedtent entièrement : car toutes les fois que
le Statut dirige des a6tes perfonnels , comme par exemple,
lorfqu'il défend de contracter

, ( ôc nous ne parlons ici que des

Statuts qui concernent l'habilité des contractants, ÔC non pas

De quelle nature ^^ ceux qui déterminent la matière Se la forme des contrats ,

«ft le Statut qui fut quoi Burgundus a dit de fi belles chofes, tracl. 4,) il eft
défend a quelqu'un certain que cette défenfe donne atteinte à l'état bc à la condi-

tion de Ja perlonne, en ce que tout le commerce des anaires

lui étant interdit , il eft (oumis à l'autorité d'un autre qui gère

& adminiftre fes biens, Se par conféquent, il faut que ce Sta-

tut s'étende par-tout; Se il en faut dire de même du cas op-

pofé, où loin qu'il foit défendu par la Loi à une perfonne de

contracter, cela lui eft permis, comme lorfqu'il eft permis à

une veuve mineure ou à un mâle âgé de dix-huit ans accom-

r)lis, & qui n'en a pas encore vingt, de contracter, &: que par

a même Loi, il eft défendu à l'un ôc l'autre d'aliéner fans Cu-
VII. rateur , ainfi qu'il y en a une Loi parmi nous. Car quant à cette

De quelle nature prohibition d'aliéner, j'cftime que la perfonne porte cette dé-
elt le Statut qui f ^ ' '

i
^

i i» / j f /- o
défend d'aliéner, icnle par-tout , parce que cela regarde 1 état de la perlonne , oC

y fait un changement, puifque dès qu'une perfonne ne peut

aliéner fans l'autorifation d'un Curateur , il s'enfuit qu'elle n'eft

pas maîtreJGTe de fes droits, & n'a pas atteint l'âge de majorité,

& qu'elle eft de la condition de ces mineurs ,
qui chez les Ro-

mains ne pouvoient aliéner,&c qui avoient néanmoins la faculté

de contracter; mais qui étoient reftitués du chef de leur bas âge ,

quand ils étoient léfés. Bénéfice dont les majeurs ne jouiftoicnt

VIII. point. On peut raifonner de ce pouvoir de contracter accordé
Quel eft icSta- aux mineurs, comme de celui qui eft accordé parmi nous par

crée t.

forme d'eftai à celui qui approche de rage de vingt ans; afin que,

félon la preuve &; le témoignage qu'il donne en minorité d'une

bonne conduite, on juge s'il y a delà fureté à lui confier l'admi-

niftration de fes biens, ôc Burgundus eft de cet avis , D. tracî. i .

t
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C'eft pourquoi les Lettres d'émancipation accordées par

le Souverain du domicile, ont leur cflct par-tout, non-feu- Lettres dc'man-

lement quand elles font accordées pour contracter , comme c'pation ont leur

penfe Burgundus; mais encore quand elles le font à l'efFet d'à- ^ ^^P""^°"''

îiéner , &: il y en a une raifon bien fenfible, qui eft qu'au moyen
de ce que le bénéfice du Prince eft indéfini & fans exception , le

mineur fort abfolument de tutele. Son état devient parfait , 6c

cette perfe6tion d'état fait qu'il contracte & aliène valablement
en quelque endroit que cefoit, à caufe du pouvoir entier que
nous avons fait voir ci-devant appartenir de l'aveu de tous nos
Auteurs au Juge du domicile fur l'état des perfonncs.

Enfin, il faut encore ajouter à ce que nous venons de dire
, que X,

celui qui peut vendre ôi aliéner peut aufîi s'oblijrer perfonnelle- Celui qui aliène;

^ 1 • • ^11 ^1 j V .-1 contradte
j mais

ment : car celui qui peut le plus
,
peut le moins ; de forte qu il y celui qui contrac-

auroit à s'étonner
(
quoique Burgundus penfe qu'il n'y ait rien '^ , n'aliène pas

en cela d'extraordinaire) que les mêmes perfonnes eufTent la ca- '""J^'"**

pacité d'aliéner , &; n'euffent pas celle de s'obliger ; & la preuve
que Burgundus allègue pour appuyer fon fcntiment , ôc qu'il

tire de ce qui fe pratique dans la Province d'Aloft, qui eft

qu'une veuve mineure peut, à la vérité , s'obliger , mais ne peut
aliéner fans l'autorité d'un Tuteur, loin d'être une preuve de
ce qu'il avance, prouve diamétralement le contraire, puifqu'il

feroit obligé de prouver que celui qui a la faculté d'aliéner, n'a

point celle de contracter. Ces principes bien entendus lèvent,

ce me fcmble, les difficultés qui ont embarrafTé plufîeurs de
nos interprètes.
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OBSERVATION IX.

NO us avons dit ci-devant, Obfery. 6% que Burgundus
avoit eftimé que les Statuts perfonnels n'avoient force ÔC

exécution dans les autres Coutumes, qu'autant qu'il ne s'aeif-

foit que d'a6tes purs perfonnels, & non pas lorfqu'il s'agifîoit

de biens immeubles ; que ces Statuts perfonnels , félon Bur-

gundus, empêchoient, à la vérité, qu'à l'occafion des con-

trats qui pourroient fe paffer de biens fitués ailleurs , on pût

former aucune action , diriger aucune demande , intenter au-

cun recours, exercer aucune contrainte contre laperfonne;

mais que fi le contrat concernant les biens eft exécuté, que la

tradition &: l'expropriation en aient été faites au défir de la Loi

delà fituation, cette tradition ôc cette expropriation tiendront,

nonobftant la contradi£lion du Statut perfonnel du domicile ,

& que le mineur ne pourra pas revenir contre ce contrat
, par-

ce que par rapport aux biens fonds , c'eft: la coutume de la fi-

tuation qui les régit feule , indépendamment de la qualité que

la perfonne peut avoir dans le lieu de fon domicile. C'eft pour-

quoi , fi vous interrogez Burgundus fur la queftion de favoir.à

quel Juge il faut avoir recours, lorfqu'il s'agit de vendre quel-

que immeuble d'un mineur, il décide que c'eft au Juge de la fi-

tuation , & non au Juge du domicile. Prolndt confitendum eji

fî
aliquid clrca rem alterare minor yélit ^ ut puta alienandi y vcl

hipotecandi facultatem exigere y ibi fane veniam impetrari de-

bcre y ubibona funtJita. Mais s'il n'eft queftion que d'une fimple

adminiftration, Aoc cafu poflulare debebit a Judicedomiciln, cui

in perfonas plénum jus eJi attributum , tract. i°. /2. 1 1 6* 14.

Ce que Burgundus décide en cet endroit, cft conforme aux

principes du Droit Romain. Chez les Romains, c'étoit aux
Magiftrats du lieu de la fituation des biens , à nommer aux mi-
neurs des Tuteurs ou Curateurs. L. i , in fine y ubi petanturTu-

torcs ; 6c par cette raifon, lorfqu'il étoit queftion de vendre

quelques biens appartenants aux mineurs , il falloir que le dé-

cret du Juge du lieu de la fituation intervînt.

Dans nos mœurs, c'eft le Juge du domicile qui nomme les

Tuteurs , ôc par conséquent c'eft à lui à décerner le décret né-
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ceffaire pour la vente & aliénation des biens des mineurs. C'efl:

cequediten termes précis d'Argentrc. DubitantScholaJiicifcrip-

tores quis Judex iniervenire debeat in appojitione decnti , domi-

cïid , an reijitûs... ne hccreas in omnibus. îdprimumfpeclandum
quid perfonœ pupdli utile fit y funt enim res adperfonas accejfo-

ricCj & earum caufa comparatœ i ideb quid conveniat & utile Jit

y

ejus ejî cognojcere quiperfonam pupillifubjeclam habct ^ id eji do-

micilii , art. 481 , conf. Brit. glojf. 2.

Voyez néanmoins la Déclaration du Roi, du premier Fé-

vrier 1743 ,
qui règle la manière d'élire des Tuteurs êc Cura-

teurs aux mineurs qui ont des biens fitués en France , Se d'au-

tres dans les Colonies.

Mais enfin tel ell le fyftême de Burgundus
,
que dès qu'il

s'agit de fonds ôc d'héritages, c'cft la Loi feule de la fituation

qui en décide.

C'eft par le même principe qu'au Traité 6 de fes Statuts,

/2. 2 d" 3 , il eftime que pour les formalités des Tcftaments,

l'on doit fuivre celles du lieu oii les biens du Teftateur font iî-

tués. Solemnitates Tejîamentidd jura perfonalia non pertinent
^

quia eJi qucedam qualitas bonis ipjis imprefja adquam teneturrefpi-

cere quifquis in bonis aliquid altérât y &c cela parce que le Tefta-

ment donne droit aux biens. Namjiexfolemnitejlamento nafca-

turjus in ipfa re^ quomodo idpotejiprcejlare alterius regionis con~

fuetudo qu£ alienis fundis aherationis necejjiiatem imponere non
potejî. Mac enim ejfetjus dicere extra terrnorium^ cui impunè non.

paretur j & alïoquin interfcriptores pajjim convenit in jure reali

fpecianda femper ejfe Statuta loci ^ ubi peragenda efl prœflatio ^

quce fane hoc cafu aliter quam in loco jitus non interponitur. Et
c'eft de ce fyftême de Burgundus , dont parle ici Rodcnburgh,
& qu'il fe propofe de réfuter à mcfurc que les occafions s'en,

préienteront.

Il eft important d'être prévenu fur le fyftême de Burgundus,
& d'en bien fentir le plan

,
parce que je trouve que quantité de

nos Auteurs l'ont fuivi dans beaucoup de réfolutions, & que ces

Auteurs l'ayant pris pour guide, éc fcs réfo'utions pour des

raifons de décider , on pourroit donner dans plufieurs erreurs.

Le fyftême de Burgundus eft celui de Voër
-^ fccl. 4, cap. 2 ,

n. 6 ,
quarta régula eJi : Statutum perfonale ubique locorum per-

fonam comitatur in ordine ad bona imra territorium fîatuentis

fila j uBi perfona affecta domicilium habct non tamen Stjitu-
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mm perfonale fefe regulariter extendit ad bona immobiVia alihi

fita.,.. quia nullum Statutum jlve in rem , Jive in perfonam , Ji
de ratione juris civilis fermo injlituatur ^ fefe extendit ultrafia-
tuentis territorium neque Me non diflinguam y cltm Lex non
diflinguat , anfefe extendat Statutum directe ad bona extra terri-

torium flatuentium fita , an indirecte , an propalam , an per
confequentiam^ cîim nonfint indirecte in fraudem Legis aut Sta-
tuti permittenda qu£ directefuntprohibita.

Rodenburgh, au contraire, eftime que les Statuts pcrfon-

nels s'étendent au-delà du territoire du Légiflateur
,
par rapr

port même aux biens fitués ailleurs. Il cft vrai qu'il y met quel-

ques modifications.

Je ne puis m'empêcher de remarquer que fi eiFeâ:ivcment,

de ratione juris civilis fermo inflituatur , nullum Statutum fefe

extendit ultra flatuentis territorium , parce que nulle puifTancç

ne s'étend au-delà de l'étendue de Ton territoire.

Mais il faut convenir que par un concours général des Na-
tions, oc une déférence prefque néceflaire, les Statuts qui rè-

glent l'état & la condition des perfonnes , fe portent dans tou-

tes les Coutumes. Elles ont établi entr'elles, à cette occafion,

une efpece de droit de parcours 6c entrecours
,
pour le plus

grand bien du commerce 6c de la fociété d'entre les hommes.

OBSERVATION X.

ROdenburgh nous donne ici pour principes généraux
,

1°, que les Statuts réels font renfermés dans l'étendue

de leur territoire , ^ perfonne ne paroît douter de ce prin-

cipe. Omnis enim potefias extrafines poteflatis attributceprivata

efl perfona , ù finitce poteflatis finita jurifdiclio & cognitio.

D'Arg. art. iiS , gl. 6, n. 1 1 ; 6c cela efl: ainii, propter defec-

tum jurifdiclionis quce fola efl caufa efficiens ipforum Statuto-

rum , «. 4, parce qu'autrement , hoc effet y quod aiunt , mittere

falcem in meffem alienam y n. 47.
2°. Que les Sr«»,tuts perfonnels étendent leurs difpofitions

au-delà de leur Jurifdiction , 6c ce principe efl: celui de tous

nos Auteurs, 6c en particulier de M. d'Argentré , art. zi8,
gl' <ii n. 16', c'efl; le droit 6c la condition des Statuts perfon-

nels,
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ncis. Statutum valiturum extra territorium , ejl conditio StatutO'

rum perfonalium i 6c ce fécond principe eft vrai par rapport aux

qualités perfonnelles &: d'état que la Loi du domicile imprime

dans l'homme, qui, par cette raifon, eft afFe£té de ces qua-

lités, & qu'il porte par-tout; l'homme étant le même par-tout,

quant à fcs qualités perfonnelles & d'état, & les Loix d'une au-

tre domination ne pouvant agir fur une perfonne qui ne leur

eft pas foumife. Il eft encore vrai par rapport aux actes per-

fonnels
,
parce que ces actes étant attachés à la perfonne , leur

validité dépend entièrement des qualités ÔC capacités perfon-

nelles de celui qui les palTe.

Tiraqueau fe détermine par ces principes , en fon Traité

de Legibus connub. ^/. 8, «. iK? ^ où il agite une queftion qu'il

traite, in utramque partem. 16°. qucero -.quod p. uxor alicujus

Picîavienjis non contrahat in Picîavia
,
jed in alla Provincia

in qua pojjit mulier contrahere Jîne concurfu marin ^ an valebit

contraclus ? Et videtur quodjic ; quia quando Statutum requi-

rit in aclu aliquam folemnitatem^ non attenditur in acîu faclo

extra territorium , etiamji Statutum fit prohibitorium , non ab-

folute quidem , fed ratione folemnitatis obmijfœ ; & hoc générale

<f/?, quod circa folemnitates attenditur Statutum , & confuetudo

loci , ubi aclus celebratur.... Q ita in Statuto prohibente mulie-

rem contraherefine confenfiu viri , confuluit Franc. Aret.

Contra non videtur pojfe mulierem Piclavicam , extra etiam

territorium Picîavia contrahere
, fine confienfu vin , multis ra-

tionibus. i*- Quia confuetudo hœc difponit circa perfonam ^ C^

quidem refpecîu perfonce in loco. Ideb ubicumque mulier fiibdita

contrahat^ non valet contraclus , non fiervatâ forma quce refpi-

cit habilitatem , five inhabilitapem perfonœ : ficutifi daretur hic

curator minori Piclavico , is certe nullibi terrarum poterit con-

trahere
, fine autoritate hujus curatoris..,. Similiter fi alicui efi

bonis interdicium y hujufmodi interdiclio ubique vim habet , ne-

dum in loco interdiclionis.... Prœterea fententia quœ afficit per-

fonam , ubique vim fuam extendit..,. Potefias fiarucndi inter

fubditos fuos ^ non arclatur territorio... & ex differentia locorum

non debent variari jura Statutorum.... Dcraque fi aliter dicere-

mus
,
facile redderetur hœc confiitutio eluforia , effetque ludibrio,

quia femper mulier , ut contraheret fine confenfu mariti , alibi

contraheret , quod effet abfurdum. Et enfin, n. 2.24, il termine

ginfi cette Dillertation, Nos vero fequimur eam opinionem qucc

Tome L T
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irritum facit contraclum ubicumque faclum , fine confenfu virî.

Mais s'agit^il d'étendre le Statut perfonnef à des actes réels?

C'eft là où peut fe trouver de la difficulté; &: comme notre

Auteur pofledoit fouveraincment fa matière , il fe propofe à

lui-même , à cet égard , les objections les plus fortes &; les plus

capables de faire impreiîion, &: de faire pencher pour le parti

contraire à celui néanmoins qu'il embrafTe.

La première objection eft que nul Légiflateur ne peut faire

des Loix pour avoir force & autorité fur des biens fitués hors

l'étendue de fa Jurifdiction. C'eft ce que dit Burgundus, tracl.

1°. n. Z4. Non pojfe magis poni Legem rébus alienis^quàm per-

fonce nonfubditie. Cependant fi les Statuts perfonnels étendoient

à l'égard des biens, leurs difpofitions au-delà de leur territoire ,

ces Statuts qui ne font autre chofe que des Loix , auroient au-

torité au-delà.

En vain prétendroit-on que fi les Loix ne le peuvent pas di-

rectement ôc principalement, elles le }^tuvcnt fecundarib per

confequentiam pcrfanx. Burgundus traite cette idée de folie :

car lorfqu'il s'agit de biens , ce n'eft pas la perfonnc qui at-

tire les biens, ce font les biens qui attirent la pcrfonne. In-

fulsè enim exïjlimant ipfa immobilia accedere perfonce.... Sed è

contra perfonas ad fe trahunt & affidunt.

Nous venons dans l'Obfervation précédente, de citer Voët,
& ce que nous avons rapporté de cet Auteur, prouve qu'il a

penfé la même chofc.

Voici un autre Auteur
,
qui parle à peu près dans les mê-

mes termes.

Sive in rem , five in perfonam loquatur Staïutum , ad bona

extra territorïum non extenditur. Conjideratur namque bonorum

Dominas ut duplex homo y quoad bona nempe Jîta in uno ter-

ritorio ejl unus homo , & quoad alterius territorii bona , efi alius

homo. G. adjus Meff. cap. i". glof. i, n. 119.

Rodcnburgh eft bien dans d'autres principes. Il cxpofe d'a-

bord que l'étatde l'homme, doit être fixe &; certain; qu'il doit

être le même par- tout oii il peut fe tranfportcr pour le bcfoin

de fes affaires ; que fon état ne peut pas varier fuivant les dif-

férents endroits où il peutfe trouver, &: que dans la nécefl:té ,

d'un côté, de laifîer à l'homme la liberté d'aller & de venir,

& de l'autre, de lui fixer un état, il n'écoit pas pofl.ble de

confulter d'autre Loi que celle du domicile ,
parce que c'eft
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celle-là feule qui a une autorité prochaine & immédiate fur la

perfonne ; d'où il conclut que lorfque par rapport à des biens

lîtués hors le domicile, il lera queftion de faire valoir la qua-

lité 6c la condition de la perfonne
,
pour lors la Loi qui fixe

cette qualité, doit s'étendre au-delà du territoire.

En effet il eft bien certain que fî chaque Nation, chaque

Royaume, chaque Province étoit tellement ifolée, qu'elle pûc

n'avoir aucune communication, & qu'elle pût même fe pa(^

fer des autres Nations, des autres Royaumes, des autres Pro-

vinces, le fentiment contraire feroit fans réplique; parce que
celui qui iroit mal-à-propos , fans néceilité & fans raifon , s'cm-

barrafîer avec des perfonnes qu'il auroit dû regarder comme
étant d'un autre monde _, ne pourroit pas raifonnablement im-

plorer les Loix de la domination fous laquelle il vit
,
par pré-

férence aux Loix des perfonnes d'un autre Royaume, ou Pro-

vince, avec qui il a contracté, 6c avec qui néanmoins il ne de-

vroit avoir rien à démêler. Dans ce cas les différentes domina-

tions feroient tellement concentrées en elles-mêmes, qu'elles au-

roient raifon de fe renfermer dans leurs Loix, 6c de ne vou-

loir pas entendre parler des autres.

Mais entre tous les hommes du monde , entre les Nations

les plus éloignées, entre celles mêmes qui femblent les plus in-

communicables, Dieu a établi une communication 6c une dé-

pendance , finon néceffaire , du moins d'utilité 6c de commo-
dité, 6c dès-lors il a été comme indifpenfable que les mœurs
êc les Loix des différentes Nations s'entre-cédafTent les unes 6c

les autres pour le bien de cette communication. Summas po-

tejiates cujufque reipuhlicA indulgereJîbi mutuo^ ut Jura y Le-

gefque aliorum in aliarum territoriis effecîum habeant
,
quatenus

Jîneprejudicio indulgentium Jieri potefi. Oh reciprocam enim un-

litatem in difciplinam Juris gentium abiijfe , ut civitas alterius

civitatis Leges apud fe valere patiatur, Huberus, lib. 3 , cap. 8,

§. 7 , Juris publ. univerf.

Quand donc l'homme porte fon état dans d'autres Jurifdic-

tions , ce n'eft pas que la Loi du domicile empiète fur ces Ju-

rifdiclions; mais c'efl parce que la perfonne eft affectée de

cet état , & c'eft ce que Vander-Meulen , en fa DifTertation

fuperfamojljjlmâ quœjl. &c. pag. 109 , a expliqué en termes fort

énergiques. Quod enim Statutum perfonalc opcrari dicatur extra

Tij
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territoriifines ,
quoad perfonam fortajje alibi extra territorium

exifleiuerriy illud non importât hoc Statutum extra territoriumjus

dicere , cîim illa operatio Statuti oriatur potius ex afijicientia

perfonce ^ ipfi ratione bonorum ibi fitorum obveniente ^ vel ipfi

in territorio exifltnti inujiâ. Subjecîus enim extra hrntorium
degensfubjectionem quandam radicalemyfeu habitualem retinet^

quam qualitatem ut ojfibus ipfius inhcerentem ubiquefecum fert y

adeo ut illius qualitatis intuitu quoad illum Statuti effeclum in.

illo territorio exifiere inttUigatur.

La féconde objection que fe Fait Rodenburgh contre le mê-
me principe, eft que fi les perfonncs qui contractent enfcm-
ble, étoient chacuncs afTujettics aux Loix de leur domicile,

ce feroit tendre un piège à autrui
,
qui n'eft préfumé faire at-

tention qu'aux Loix de l'endroit où il contracte, &: que le Juge
de cet endroit n'eft pas obligé de foufFrir que dans fa Jurifdic-

tion on prenne droit par des Loix étrangères Je ne vois pas

que notre Auteur ait, en cet endroit, répondu à cette objec-

tion ; mais comme elle demande une grande difcufîion , nous
nous réfervons de traiter cxprefTément ci-après de la Loi qui

doit régir nos contrats. Voye\ VObfervation 4(3.

Au furplus , notre Auteur a raifon de dire qu'il n'eft aucun
Légiflateur qui puiflc faire des Loix, pour avoir force & auto-

rité hors l'étendue de fa Jurifdi£tion. Le" principe eft vrai, {î

on l'entend d'une autorité directe oc principale ; mai: il n'y a
pas d'inconvénient que la Loi du domicile, celle qui règle l'é-

tat ôc la condition de la perfonne, agifte fur les biens fîtués ail-

leurs, par fuite &: par conféquence de l'état de la perfonne, ôc

à raifon d'une certaine néceflité publique , 6c c'eft ce que nous
allons difcuter en VObferv. 1 1.

Je remarquerai feulement, que quand notre Auteur ajoute^

ici qu'il n'eft même aucune Loi qui puifte affi] jettir les perfonnes

qui lui font foumifcs, lorfqu'elles contractent ailleurs, il n'en-

tend pas dire que les perfonncs qui contractent hors l'étendue

de leur domicile , nefoientpasaftujetties aux Loix qui règlent

leur capacité ou incapacité; car notre Auteur foutient bien

affirmativement que l'homme porte par-tout où il contraCtc,.

l'état 6c la condition dont il eft affeCté par la Loi de fon do-

micile, & que chacun eft obligé de connoître l'état de celui

avec lequel il contradej mais notre Auteur entend que les
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pcrfonnes qui contractent hors leur domicile, ne font point

foumifes aux Loix de leur domicile, en ce qui regarde les

folemnités, &C en ce qui regarde certaines Loix réelles qui

ont lieu dans le domicile.

OBSERVATION XI.

ROdenbuRgh dit ici que le Juge peut défendre à fes jufti-

ciables de faire certaines chofes hors de fon territoire;

mais que ces défenfes ne peuvent pas s'étendre jufqu'aux con-
trats

,
que les jufticiables pourroient palTer avec des Etrangers

hors l'étendue de la Jurifdiction,

Il eft certain qu'un Juge, s'il exerce fur tout une autorité in-

dépendante , peut établir dans l'étendue de fa Jurifdiction telle

police qu'il eitimeà propos , èc le fujct eft obligé d'obéir, parce
que la première Loi de chaque fociété eft d'obéir à ceux qui
ont droit de commander. Générale quippe paclum eft focietatis

humanji^ obedire Regibus fuis. ^S. Augufi. lib. 3, cap. 8 ^ confeff.

11 eft même certains règlements qui doivent être obfervés

par ceux qui ne féjournent qu'en paflant. Cîim Romam venio ,
jejuno fabbato ; càm hîc fum , non jejuno , difoit S. Ambroife
à S. Auguftin, fuivant que ce dernier le témoigne, Ep. 54^
alias w'è , ad Januar,

Je ne fais cependant (î dans les pratiques particulières de re-

ligion, dont l'inoblervation, quant aux Etrangers, ne déranee-
roit en rien l'ordre général du lieu , &; ne cauieroit aucun fcan-

dale, un Etranger y feroit abfolument aifujetti, de forte, par
exemple, que hors tout péril de fcandale, il fi;t obligé de faire

abftinence, s'il fe trouve dans un lieu oii par une dévotion par-
ticulière, 6l qui ne feroit pas d'uiage par-tout ailleurs, l'abfti-

nence s'obferve. Il faut voir là-defTus Barilly, de poteflate.

Legis municipaiis in advenus & indigenos.

Mais j'eftimerois fans difficulté que l'Etranger y feroit aftii-

jetti , s'il y avoit autrement du fcandale , ou que l'ordre public
en fût troublé. Propter confcientiam , confcientiam autem dico
nontuam ,fed alienam , i, Corint. 10, & ad Ro/nan. 14, /z. 13
& fequent. Si fraurtuus propter cibum contrifiatusjam non fe-
cundàm charitaum ambulat j noli cibo tuo illum perdere pro
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quo Chriflus mortuus efl y ùc. Sur cette queftion on peut con-

lulter encore Sanchez , de Matrim. Z. 3 , difput. 1 8 , où elle eft

parfaitement traitée.

M. Giberten Tes Confult. canoniques,tom. i^r. Confult. 78

,

, demande fi les Prêtres qui , pour fe conformer aux Ordonnan-
ces du Diocefe, ont juré de ne porter jamais, ni habit court ,

ni perruque, fous peine d'encourir la fufpenfe par le feul fait,

vont en habit court, 6c portent perruque hors leur Diocefe,

violent leur ferment 6c encourent la fufpenfe.

Il agite la queftion de part ôc d'autre. Il dit d'abord qu'il

femble que ces Prêtres font coupables du violement de ferment.

II diftingue deux fortes d'obligations , celles accompagnées de

ferment, & celles qui proviennent de la fimple Loi humaine.

Celles-ci finifTent lorfqu'on fort des lieux du diftrict de ceux

qui l'ont faite ; mais à l'égard des premières que l'on contracte

par le ferment , elles font de droit naturel 6c de droit divin , ÔC

luivent les perfonnes par-tout oii elles vont.

Pour le parti contraire, il dit que ceux qui font un pareil

ferment, ne le font que relativement aux Ordonnances qui

n'obligent que dans les lieux où elles ont autorité , 6c pour le

temps où ils y demeureront; que l'Evêque n'eft préfumé exi-

ger ce ferment que pour être exécuté dans fon Diocefe , ^ que

ui attribuer d'autres vues, ce feroit lui faire tort. 11 n'auroit

pu les avoir faites fans paflcr les bornes de fon pouvoir, qui eft

renfermé dans fon Diocefe, 6c le ferment qu'il exige doit y
être pareillement borné , autrement il entreprendroit fur la

jurifdidion d'autrui ; 6c cet Auteur eft de ce dernier avis.

Il eft encore des règlements qui doivent être obfervés par

ceux mêmes qui ne (ont ni domiciliés, ni fimplement paf-

fants.

C'eft aind qu'Antonius Faber, C. lib. 1°. th. 5, defin. 2,

pao-. G% , dit qu'un Souverain peut défendre le tranfport des

bleds hors de fon Royaume , 6c que cette défenfe regarde mê-

me les Etrangers ,
principalement quand ils ont des terres dans

l'étendue du Royaume, parce que , edicli verba in rem , non in

perfonam conceptafunt , demonjlratis nimirum pojfidendumper-

finis. Nemo dubitat qiiin Legijlatori cuilibet liceat pro ar-

bitrio y & quant vult Legem dicere omnibus qui in territorio fuo

prœdia pojjident , nempe rationefrucluum ex iis prœdiis coLleclo-

rwn y aut colligendorum. Quodfi edictum in perfonam conceptum.

l
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proponeretur , non alios procul dubio comprehendcrct quamfub~
ditos^nij'orenfmm quoque nientio exprejfîmfacla ejfet.

Gaïll. en Ton Traité de Arrejîis, décide la même chofe. An au-

tem Dominas territorn{poJJîi) etiam forenjîbus ratione bonorum
in territorio fuo fitorum aliquid oneris imponere , ut videlicet fi-

mul ciLm aliisfubditis conférant pro militarifubjîdio , vtlextrutn-

dis propugnaculis , &c. & quatenus hoc jacere recufent , bona
eorum arrejîare. Dijiinguendum ejl , dit cet Auteur, utrum fo-
renjîbus hoc onus imponatur, ut patrimoniale munus , ù tuneper
ces , & libram unâ cîim aliis impojîtum onus fujiincrc debent , &
prœjiare obligabuntur.

It"eft vrai que ce; Auteur prétend que, y? onus illud impone-

returut munus perfonale , dominum hoc de jurefacère non poffe ;

mais j'eftime que Faber a mieux décidé , &; plus conformé-
ment aux principes de l'autorité fouveraine , lorfqu'il dit que
le Prince le peut. Dummodoforenfîum expreffa mentio faclafît^
parce qu'un homme qui a des biens dans une domination étran-

gère , ù. qui en jouit Tous la protection du Souverain
,
fubditus

impropriè dicitur.

Le Prince peut donc ordonner ce qu'il eftime convenable
pour le bien de fes Etats, permettre ou défendre , & punir les

contrevenants même étrangers.

Il eft des chofes, dit S. Auguftin, Liv. 3 , Ch. 8, de fes

ConfeJJions , qui ne font crimes, que parce qu'elles font con-
traires aux mœurs ôc à l'ufage du Pays où l'on fe trouve ; car

chaque Etat ou chaque Nation fubfifbe fin- de certaines conven-
tions générales qu'il n'eft permis, ni aux Citoyens , ni aux
Etrangers de violer. Ut paclum gentis confuetudine vel Lege
ftrmatum , nullâ civis aut peregrini libidine violetur. Voyez
Chorier en fa Jurifprudence de Gui-Pape, liv. 1

, fecl. 4, art.

7, du tranfport des grains.

Quant à ce qui eft: de police perfonnelle , lorfqu'un non do-
micilié habitant feulement depuis quelque temps y manque,
il eft de la raifon & de la juftice de l'en avertir avant que de
le muicter, quand il n'y a pas aflez long-temps qu'il eft réfi-

jfident dans le lieu. Aut Statutum punit faclum quod jure com-
muni non eji deliclum ^ & tune peregrinus ignorans non ligatur.

Mol. C. lib. 1°. tit. 1°. verb. de deliclis.

Le Spéculateur, lib. À^.part. \^
.^ de Conflltutionibus ^ fait

mention de cette diftinclion. Qitid fi extraneus ibi portât cul-
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tdlum contraformam banni , dicunt quidam quod aut ïbi moram
traxit y ita quod fit verifimilc eum pojjc bannum fcire , que cafu

in bannum incidit &punitur y aut non traxit moram utfcire pojjit ,

& tune non tenetur.

Joan. Faber y C. lib. i°. de fumma Trinit. /z. i 5 , avoit dit lâ

même chofe avant ces Auteurs. Statuta non ligant non fub-

ditosifuper que die quodaut quœritur utrum extraneus ligeturde-

linquendo , aut eontrahendo y aut alias. Primo cafu autjciebat ,

& die Ugari y fi delinquat in terntono..., aut ignorabat ^ ù die

quod aut prohibitum per Statutum vel eonfuetudinem erat per

fe illicitum , & ligat , aut non , ù non Ugat. Et hoc inielligit Joan.

de Raven. quantum ad ultimum membrum y nifi verteretur utili-

tas publica nam tune Ugat ignorantes fecundiim eum tu

dicas indifinclè non ligari pcenâ Statuti , fed debere alias puniri

dejure eommuni y nif effet ignorantia crajja y velfupina.

Je me fuis trouvé un jour à l'Audience de Police, tenue par

M. d'Argenfon, vers l'an \-ji6: un Vénitien avoit été cité par-

devant lui pour avoir donné à jouer à des jeux défendus. Il lui

demanda depuis quel temps il demeuroit dans le Royaume ; 6c

ce Vénitien lui ayant répondu qu'il y avoit fix mois , M. d'Ar-

genfon lui dit, vous deve:^ favoir que les Etrangers n'ont que

jîx femaines pour apprendre les Règlements de Police ; en con-

féquence de quoi il le condamna à une amende, mais fort lé-

gère. C'eft précifément par rapport à ces fortes de règlements

de Police qu'il a été dit, intrafîi urbem y ambula juxta ritum

ejus y èc il eft certain qu'une demeure continuelle pendant un
certain temps exclut toute préfomption d'ignorance. Prœfum-
ptio fcientije proveniens ex kabitatione y ù morâ diurnâ faËâ in

loco , ignorantiam excludit. Mafcard. de gêner. Stat. interpret.

concl. 6 y n. 144.

Il eft vrai que la fixation du temps convenable 8c propre à

fonder cette préfomption , dépend un peu de l'arbitrage du Juge

&; de fa fageÔe. Prœfumitur aiitem feiens ex longâ converfatione

in eodem loco^ quodefl in Judieis arbitrio, dit M. Ch. du Alolin,

C. de Statutis y mais le principe n'en eft pas moins certain en

lui-même.

Je fuis encore perfuadé qu'un Juge, par un règlement de Po-

lice, peut défendre de faire certaines chofeshorsde fon territoi-

re , comme d'allerhoire 6c fcftiner au-delà de certaines limites;

mais j'aurois peine à croire qu'un Etranger non établi dans le

lieu ,
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lieu , 6c qui ne fëjourne qu'en pafTant , fût affujetti à un pareil

règlement, qui n'a pour objet que d'empêcher la diminution

des impôts, auxquels de fimples palîagers ne peuvent être obli-

gés de contribuer. Aufli notre Auteur ne parle-t-il que des

jufticiables.

Dans l'ancienne Coutume de Normandie, il eft dit au fujet

du cri de haro, qu'à ce cri doivent zj/ir tous ceux qui l'ont ouï.

u^d hune damorem, omnes qui audiunt , ex œdibuspedcm efferrc

debent , ù concurrere.

Un Auteur nommé Tanigius Sorinus Leffkus ,
qui a fait un

petit commentaire fur ce cri de haro , intitulé de Normanorum
quiritadone , demande fi un voyageur qui entend ce cri de

haro, eft obligé de fortir dehors, 6c de prêter fecours à celui

qui crie. De yiatore quii dicenium ejl ? fané Ji ex aliéna Jurif-

diclione ejl ,ad id objiringl non videtur cequum , in quem Judex
imperium non habet. Et cette raifon eft en faveur même de

l'Etranger paflant qui fauroit à quoi le cri de haro aftujettiroit.

Un Légiflateur peut encore accorder à fes Sujets certains

privilèges , 6c à raifon de ce, leur faire des défenies de les en-

freindre en quelque lieu que ce foit. Par exemple, dans le Bra-

bant, il y a une concelTion de Charles IV, qui défend à tous

Brabançois d'arrêter un Brabançois hors les États du Brabant.

Unum Brabantum non pojfe alterum Brabantum extra Braban-

tiam arrejlare. Le pourra-t-il , s'il le trouve in Hifpania , Italia ,

AngUa & aliis Provinciis , aut Regnis quce non fubfunt Impe-

ratori ?

Peckius de Jurefijîendi y cap. 8, répond pour la négative,

i". Quia Jîcut Statutum prohibitorium abfolute loquens compre-

hendit fuhdituni exijlentem in alieno territorio , ita etiam & hoc

privilegium , quodvim Statua habet. i". Quia potejlasJlatucndi

interfubditos , territorio non arciatur. 3°. Quia
Jî

Lex Pnncipis

fuos fubditos liget ^ ubicumque Jînt , & quocumque eant , ergo

etiam & privilegium illius quod voluit habere vim Legis & Sta-

tuti; 6ccet avis cftembrafle parKnobbaert, ad Jus civile Gan^

denjîum , rub. 4, art. iz^ obferv. i.

J'adopte volontiers pour le cas particulier l'avis de Peckius:

Privilegium illud vim Statuti habet inter fubditos , quia pO"

tejlas , ô'c.

Mais ce principe que Statutum prohibitorium abfolute loauens

comprehenditfubditum exijlentem in alieno territorio , eft-il vrai

Tome I. U
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dans fa généralité ? Suppofons que dans une Nation , & pour ne

point fortir du Brabant, fuppofons que dans le Brabant cer-

taines conventions fufTent prohibées, &. que quelqu'un de

cette Nation fe tranlportant ailleurs, où la convention fe-

roit pcrmife, il ftipulât avec des Etrangers; il faudroit dire

dans cette efpece, félonies principes de Peckius, que cette

convention Icroit nulle vis-à-vis même l'Etranger ;
quia Sta-

tutum prohibitorium conventionis abfoluth loquiiur , & compre-

hendit fubditum exijlentem in aUtno tcrritono ,
quia poitfiasJla-

tuendi intcr fubiitos ^ territorio non arclatur. Et comme nous

fuppolons un Brabançois qui a contracté, c'eft le cas dédire

que, lex Principis fuos fubditos ligat , ubicumque Jint & quo-

cumquc eant.

Cependant j'aurois de la peine à me ranger de ce parti , parce

que je ne faurois me pcrfuader que la prohibition de la Loi du
Brabant pi.t dans ce cas nuire à ceux du dehors, avec qui des*

Brabançois auroient contracté. Le Juge peut bien condamner
fes jiilliciables en une amende pour avoir fait ces contrats con-

tre fa défenfe; il pourroit encore les déclarer nuls de jufticia-

bles à jufticiablcs ; &: c'eft,fclon moi, le véritable cas où étoicnt

les deux Parméfans , dont nous allons parler
,
qui avoient com-

promis pardcvant un feul Notaire & deux témoins, pendant

que la Loi de Parme cxigeoit indifpenfablement deux Notai-

res , & dont le compromis fut déclaré nul ; mais il ne le pour-

roit pas de jufticiables à non jufticiablcs, parce que les jufticia-

bles ayant une capacité d'état de contracier qui eft inhérente en

leurs perfonnes, ils portent cette capacité d'état par-tout, 6c

que le Juge n'a pas d'autorité fur des Etrangers avec qui fes

Jufticiables auroient pu contrarier, ni fur des contrats paftes

avec eux hors fa Jurifdiction , outre que ce feroit troubler le

commerce , & tendre des pièges aux Etrangers. C'cft ce que
dit Ménochius , lib. z°. prœfump. Xy n. i i. Dedaratur hîc ca-

fus ut lociim non habeat , quando clvis contraxit extra avLtctis

fu£ territonum cum extero qui ignorabat Statutum ipfius civis

jecum contrakentis ,- nam tune comraclus ijie non redditur nul-

lus Statuto prxdiSo^ cum non prcefumaïur mentis Jlatuentium

f^^Jf^ •> "vMe decipere ilLum exterum. On peut encore confulter

Schotanus, & ce que nous avons rapporté de cet Auteur en la

Differtation 4^ fur la Loi du contrat.

M. le P. Bouhier, c>^. z8 , /z. 10, obfervc que par le Statut
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de la Ville de Parme, tout acte eft déclaré nul entre les Ci-

toyens de cette Ville, s'il n'cft pafTé devant deux Notaires,

encore que ce fût hors du Parméfan. Il dit qu'un homme de

cette Ville avoit pafle un compromis hors de fon territoire,

avec une perfonne étrangère, pardevant un feui Notaire, 6c

qu'il étoit pourfuivi pour l'exécution, par-devant les Juges de

Parme ; on demandoit fi on pouvoit s'y prévaloir de ce com-
promis , & Balde répondit que non , à caufe de la difpofition

exprefTe ôc prohibitive du Statut; ce qui eft, ajoute M. Bou-
hier , conforme aux principes.

J'ai vérifié la citation, ù. il me paroît que ceux qui avoient

compromis, étoient deux Parméfans, &: en ce cas la décifion

eft juftc ; l'acte n'ayant pas la forme prefcrire, étoit vraiment

prohibé entre deux Parméfans. Mais je ne puis me difpenfer

de dire que la Loi de Parme ne ftatuant qu'entre les Citoyens

de la Ville , fi l'on fuppofe que le compromis dont eft quef-

tion, étoit pafle, comme le dit M. le P. Bouhier, par un Par-

méfan avec un Etranger hors du territoire , il me paroît qu'il

n'y avoit pas lieu d'y appliquer la Loi du Parméfan.

Nous trouvons dans l'Ordonnance de i 66-] une difpofition.

qui peut faire naître une queftion qui tombe fur notre matière.

Cette Ordonnance , an. 6 de la Décharge des Contraintes

par corps , porte la difpofition fuivante. " Défendons de paf-

jî fer à l'avenir , aucuns Jusjemcnts , obligations , ou autres

» conventions portants contrainte par corps contre nos sujets,

5î à tous Greffiers, Notaires 6c Tabellions de les recevoir, ÔC

« tous Huilîiers &: Sergents de les exécuter, encore que les ac-

» tes aient été pafTés hors notre Royaume, à peine de tous dé-

« pens , dommages &: intérêts.

Je demande, à cette occafion, fi des François ayant pafte des

obligations en Pays étranger où. l'obligation par corps n'eft

pas de Loi ordinaire, mais où il eft permis de s'obliger par corps

pour toutes fortes de cas, &C s'étant foumis à la contrainte par

corps, dans un des cas prohibés par nos Ordonnances, ilspour-

roient exciper de la difpofition de nos Ordonnances ,
pour fe

mettre à couvert de la contrainte par corps.

1°. Dans les Pays étrangers, vis-à-vis des Etrangers avec qui

ils auroient contracté.

2°. S'ils le pourroient ici en France, vis-à-vis ces Etran-

gers.

Uij
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3°. S'ils le pourroient en Pays étranger, vis-à-vis des Fran-

çois.

4°. Si du moins, dans ce dernier cas, ils le. pourroient ici

en France.

Sur la première queftion je doute fort que le Juge étranger

dans la Jurifdidtion duquel le François plaidcroit , reçût l'ex-

ception du François. En vain lui plaideroit-on que par les Loix

de France, le François ne peut pas s'obliger par corps hors cer-

tains cas; que cette Loi eft prohibitive; qu'elle lie le François

par-tout où il peut aller
;

qu'il faut raifonner de ce cas, comnie
d'une femme en puiflTance de mari, qui s'obligeroit en Pa^s

étranger, fans autorifation , & dont l'obligation feroit nulle;

qu'il faut connoître l'état & le pouvoir de contracter que peut

avoir celui avec lequel on s'engage
;
que la prohibition de s'en-

gager par corps eft un Statut perfonncl qui affecte la perfonne,

à l'exemple du Statut qui défend à la femme de s'obliger pour

autrui. On répondroit fans doute à ces raifons, que ces fortes

de prohibitions ne peuvent concerner que les François entre

eux, & nullement un François qui contracte avec un Etranger

hors delà France ;
que ce François cR; en mauvaife foi , &: qu'il

a voulu furprendre l'Etranger qui n'étoit pas obligé de favoir

la Loi de la France
;
qu'à la vérité il faut connoître Tétat de la

perfonne avec qui l'on contracte; mais que cela ne peut s'ap-

pliquer qu'à l'état univerfel de la perfonne, comme eft l'état

de majeur, ou de mineur, de femme en puiffance de mari,

ou libre de cette puiffance; mais que cela ne fauroit s'enten-

dre d'une Loi particulière , telle que celle qui fait défenfe de
s'obliger par corps. Loi dont on n'eft pas toujours à portée de
s'inftruire, ni même dans l'obligation de s'inftruire , étant

une Loi particulière à une Nation , ôc dont le François écarte

toute idée & tout foupçon
,
quand il s'oblige par corps ; que

le refpe£t qui eft dû aux conventions, eft une Loi fupérieure

qui met à couvert de la fraude , & qui ne permet pas qu'un

contra6tant frauduleux puiffe efpérer la moindre prore(9:ion.

Par ces raifons j'eftime que le François feroit valablement cm-
prifonné dans le Pays étranger , en vertu de l'obligation qu'il

y auroit paffée avec un Etranger , avec d'autant pkis de rai-

lon
, qu'en France on prononce le par corps contre les Etran-

gers
, pour toutes fortes de cas.

Sur la féconde queftion , le Françoislepourroit-il en France,
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vis-à-vis l'Etranger? II me fcmblcroit, par les mêmes princi-

pes
,
qu'en France le François qui s'cft obligé par corps avec

un Etranger, dans un Lieu où la convention eft autorilée , de-

vroit pareillement être condamné par corps vis-à-vis cet Etran-

ger, parce qu'il convient mieux de déférer à la convention , en
l'exécutant de bonne-foi, que d'y donner atteinte, en défé-

rant à une Loi que l'Etranger a pu raifonnablemcnt ignorer,

& que le François a violée par dol Se par furprife : la corref-

pondance d'entre les Nations exige qu'on préfère ce parti qui

eft plus d'accord avec la bonne-foi. Auffi Coquille nous afTure-

t-il qu'en France, tout dol eft coërcé extraordinairement, ôC

par prifon. Inji. au Droit François y tit. des exécutions ^ 6c telle

eft la décifion de Ménoch. ci-devant rapportée.

Cependant je n'oferois pas alFurer que cet avis fût fuivi. L'Or-
donnance de 166-]

y
qu'il ne m'appartient pas d'interpréter,

laifTc àdéfîrer de favoir fi elle entend parler feulement des Su-

jets contractants dans les Pays étrangers , entre eux , ou en-

core avec des Etrangers, & il paroîtroit que l'Ordonnance au-

roit voulu comprendre ce dernier cas , parce qu'il parle des a6les

pafTés hors le Royaume , &; qu'il eft plus ordinaire de contrac-

ter en Pays étranger , avec des Etrangers , qu'avec des François ;

& que d'ailleurs l'Etranger venant ici implorer les Loix de Fran-

ce, eft cenfé devoir les adopter en entier, Se que les Juges de
France doivent craindre de heurter les Loix du Souverain,
dont ils tiennent leur qualité ôcleur autorité. D'ailleurs le corps

d'un François eft un bien de France, dont on ne peut difpofer

fans la permiffion du Prince.

Sur la troifieme &: quatrième queftion, je ne fais pas de
difficulté que le François qui, en Pays étranger, s'eft obligé

par corps avec un autre François , contre la prohibition de l'Or-

donnance, en doit être déchargé en quelque Jurifdiction qu'il

plaide. C'eft pour ces cas qu'il eft vrai de dire que Lex Princi-

pis fuos fubditos ligat , ubicumque Jînt , ù quocumquc eant ^ 6c

d'employer les autres raifons de Peckius.

Les raifons de Peckius peuvent donc avoir leur applica-

tion en trois cas. 1°. Entre perfonnes fu jettes à la même Loi.

1°, Pour àQs aCtcs purs perfonnels entre eux. 3°. Pour cer-

tains privilèges accordés qui doivent aufli avoir lieu entre eux.

Quidjuris , fi un Etranger contrarie dans un Lieu oii , fans

aucune foumifTion, la contrainte pvir corps eft de Loi, £cque
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l'exécution fc fafTe dans un Lieu où la contrainte par corps ne

s'exécute pas ? Faut-il fuivre la Loi du Lieu du contrat , ou bien

la Loi oii fe fait l'exécution ? Voye:^ l'Obfervation ^6.

A l'occafion des Règlements que les Juges ont droit de faire

dans l'étendue de leur Jurifdiction , il s'eft élevé une queftion

alTez fingulicre , pour favoir fi le Comté d'Eu , régi par la Cou-
tume de Normandie, étoit encore foumis aux Règlements de

ce Parlement, faits depuis que ce Comté avoit été diftrait de

fon RefTort
,
pour refTortir au Parlement de Paris , èc notam-

ment s'il étoit encore foumis à celui de 1666. M. Froland a

compofé un volume fur cette queftion. Voici l'efpece qui s'eft

préfentée depuis quelques années.

Le fieur de Belleval de Floriville , domicilié en Picardie ,

avoit vendu en 17 17 6c 1718 , au nommé Confeil demeurant
à Genncville au Comté d'Eu , par contrats paiTés devant les

Notaires d'Amiens , fix acres de terre fitués en ce Comté , avec

faculté de réméré.

En 1743 , vingt-fix à vingt-fept ans depuis ces ventes , le fils

du vendeur exerça le réméré. Il fut queftion de favoir fi cette

a£tion en réméré étoit valable : la contcftation en fut portée

au Comté d'Eu; le Demandeur fut débouté de fa demande,
& condamné aux dépens.

Appel en la Cour : Confeil intimé prétcndoit que le Comté
d'Eu n'étoit pas aflujctti au règlement du Parlement de Paris

de 1^50, qui prolonge la faculté de réméré à trente ans,

quand il n'y a pas eu de jugement de déchéance , 6c il excipoit

de l'article 109, du règlement de 1666.

A cet effet il expofoit que le Comté d'Eu faifoit partie du
Duché de Normandie, &: étoit affujetti aux Loix &c ufagcs de
cette Province : c'eft une haute Juftice fituée dans l'étendue du
Bailliage de Caux , qui eft un des grands Bailliages de la Nor-
mandie

; que ce Comté relevé immédiatement du Roi , à caufe

du Duché de Normandie.
Que les Comtes d'Eu avoient féance dans l'échiquier de

Normandie, & que pendant la tenue, leurs Officiers étoient

obligés de difcontinuer leurs fonctions, comme tous les autres

de la Province.

Qu'en 1438, ce Comté fut érigé en Pairie, & ne fut point

détaché de l'échiquier de Normandie : la veuve du Comte
d'Artois, en faveur duquel l'érc^lion avoit été faite, plaida
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pour Ton douaire iur ce Comté en la JurifclicSlion d'Arqués,

dans le reffbrt du Parlement de Rouen.
Qu'à la vérité Louis XI, en 146(1, avoit ordonné que le

Comté d'Eu reffbrtiroit au Parlement de Paris ; mais qu'en

1485 , Charles VIII en fon lit de Juftice en l'échiquier con-
damna le Comte d'Eu en l'amende pour ne s'y être pas trouvé

,

& lui fit défenfe ô<: à iQS Officiers de tenir aucune Juriidiction

durant l'échiquier.

Que cette attribution de 1466 & l'Arrêt de 1485, avoient

fait naître la conteftation d'entre le Parlement de Paris &; ce-

lui de Rouen , fur le reflbrt du Comté d'Eu , dont la provifion

cft demeurée au Parlement de Paris , &; le fond a été renvoyé
au Confeil du Roi, par Lettres-Patentes de Henri II, des 21

Décembre 1
5 50 ôc 9 Mars 1

5 5
1 .

Qu'en I 577, Henri III accorda aux Etats de la Province, des
Lettres pour la réformation de la Coutume de Normandie,
qu'il y comprit nommément le Comté d'Eu , 2c déclara que fon
intention étoit que les articles qui fe trouveroient arrêtés

,

accordés oc rédigés par écrit dans l'afTemblée des trois Etats ,

fuiïcnt obfervés à l'avenir comme Loi irrévocable 8c comme
Edit perpétuel , & que les Sujets de la Province fulTcnt tenus

de les garder inviolablement , fans pouvoir être admis à faire

preuve au contraire foit par turbes ou autrement.

Que c'eft en conféquence que dans le Comté d'Eu , les Fiefs

jouifTent des prérogatives des autres Fiefs de la Normandie. Il

y a des Fiefs de Haubert; il n'y a pas de communauté avec les

femmes ; le douaire eft le même que celui de la Coutume gé-
nérale, le mari y a droit de viduité.

Que par conféquent, il falloit dans le Comté d'Eu fuivre

l'article 1 09 du Règlement de 1 666 ,
qui porte qu'après le temps

convenu , on ne peut plus exercer le retrait conventionnel.

Que cette difpofition du Règlement eft conforme à ce que
dit M. Ch. du Molin , dans le Livre intitulé, Explicatio Laby^
rinthi dïvid. individ. part, 3 , n. 606 & 60%. Charondas dans
(es Pandectes du Droit Franc, liv. 2 , C/iap. 3 1 , & que c'eft

l'avis des Commentateurs de la Coutume de Normandie.
De la part du fieurde Floriville, vendeur & appellant, on

foutenoit fbn retrait bon &: valable par une diftincLion.

Le Comté d'Eu, nonobftant le changement de refîbrt au Par-

lement de Paris, eft toujours refté fournis 2c afîujetti à la Cou-
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tumc de Normandie, aux Règlements même que le Parlement

de Rouen pourroit avoir faits antérieurement à ce changement ,

& encore aux interprétations qu'il auroit pu donner depuis , ÔC

à celles qu'il pourroit donner actuellement aux articles de la

Coutume, obfcurs & non fuffifamment développés; c'eft ce

que Chopin nous enfcigne en Ces remarques, fur les Coût,

part. 2
, queft. 2. Provinciales priftinos mores ac leges non mu-

tare , quodah uno in alteriûs Senatûs territorium transfcrantur.

Mais il n'en eft: pas de même en ce qui regarde les règlements

que le Parlement de Rouen peut faire de nouveau ; ce font des

actes de Jurifdiction , & le Comté d'Eu n'y eft pas foumis.

Ainfi le Règlement de 1650, du Parlement de Paris, fixant

une Jurifprudence fur un point de droit fur lequel la Coutume
de Normandie étoit muette, ôc ce Règlement étant antérieur

à celui de i GG6 , du Parlement de Normandie, fait depuis que
le Comté d'Eu eft foumis à la Jurifdi£tion du Parlement de
Paris, l'article 109, de ce Règlement de 166(3, ne doit pas l'em-

porter fur celui de 1650.
Ainfi jugé par Arrêt, du 19 Août 1751, qui infirme la

Sentence du Comte d'Eu. Cet Arrêt rendu dans la deuxième
Chambre des Enquêtes, au rapport de M. de Saint-Juft.

Dans la conteftation jugée par cet Arrêt, il n'a pas été quef-

tion de favoirfi, en préfuppofant le Comté d'Eu aflujetti au

Règlement de 1666, il falloit fuivre ce Règlement à caufc

que les biens étoient fitués en Normandie, &; ce, par préfé-

rence au Règlement de KJ50, qui avoit lieu en Picardie, où
le vendeur étoit domicilié, &: où le contrat avoit été pafTé.

Toute la difcuffion fe renfermoit dans celle de favoir fi le Com-
té d'Eu rcftbrtiiTant du Parlement de Paris, étoit encore fujet

aux nouveaux Règlements de la Coutume de Normandie, en
ce qui n'étoitpas dépure explication des articles de cette Cou-
tume, mais de nouvelle difpofition ; &; dès- lors l'Arrêt n'a

point jugé de queftions mixtes.

Suppofons pour un moment que le Règlement du Parlement
<lc Normandie, eût été antérieur au temps que le Comté d'Eu
a été fournis à la Jurifdiction du Parlement de Paris ; on peut

raifonnablcmcnt dire que le Comté d'Eu, foumis pour lors à

la Jurifdiction du Parlement de Normandie, auroit pafle fous

celle du Parlement de Paris, avec fes difpofitions &: coucu-
jnes, fa Jurifprudence interprétative d'iccUe & fes Règle-

ments ,
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racnts, ôc ç'auroit été le cas d'agiter qui devoit l'emporter,

ou de la Jurifprudence du lieu de la paffation du contrat , oii

le vendeur demeuroit, ou de la Jurifprudence du lieu de la fi-

tuation de la chofe vendue ; c'eft ce qui ne s'eft point agité dans

la conteftation , 6c c'eft ce que nous allons agiter.

On ne peut pas douter qu'un Règlement qui détermine le

temps dans lequel l'on doit faire l'ufage d'une faculté de ré-

méré prefcrit par une Loi, pour rentrer dans la propriété d'uri

fonds aliéné , eft un Règlement qui concerne la chofe ; &:

quand il eft conçu en termes négatifs prohibitifs , il affedte la

chofe dans la propriété de laquelle on veut rentrer.

C'eft ainfi qu'un Teftateur, qui, avant la dernière Ordon-

nance, fubftituoit fes biens, &; qui en avoit qui étoient ré-

pandus dans des Parlements où les dégrés fe comptoient par

têtes, 6c dans d'autres où ils fe comptoient par générations

comme en Bourgogne, on fuivoit la Jurifprudence obfervée

dans les différents lieux de la fituation, parce que ce n'étoic

qu'une manière de compter les dégrés.

C'eft ainfi qu'en Bretagne, une fubftitution faite en faveur

des defcendants n'aura pas lieu
,
pendant qu'elle fera exécutée

dans d'autres endroits , fuivant les différentes difpofitions de

coutumes où les biens font fitués ,
parce.que ces fortes de dif-

pofitions regardent Se affectent le fonds.

C'eft ainfi qu'en matière de retrait lignager ou féodal , il

faut fuivre les formalités réelles de la fiiuation.

Que fî la chofe vendue à faculté de réméré, étant fîtuée

dans une coutume qui fixe la déchéance de cette faculté a

un certain temps, les parties convenoient d'un temps plus

long pour en pourfuivre la déchéance ,
je réponds en diftin-

guant, ou les Coutumes font prohibitives d'un plus long dé-

lai , ou elles font fimplement difpofitives. Exemple.

La Coutume de la fituation porte, que la faculté ne pourra

être exercée après cinq ans , à compter de l'échéance du temps

porté par le contrat de vente, 6c que la déchéance fera acquifc

de plein droit après ce temps ; voilà qui eft prohibitif : ou

bien le Statut porte que la faculté de réméré doit être exercée

dans un certain temps de l'échéance, 6c le Statut ne porte

point de déchéance. Il eft certain au premier cas, que la con-

vention ne vaut rien ; la Loi eft réelle ^ prohibitive ,
fecerunt

quod non potuerunt ^ & non fecerunt quod potuerunt. Ils pou-
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voient ftipuler une faculté de réméré plus longue; mais ils ne
pouvoient pas ftipuler un plus long temps pour la déchéance
de cette faculté. Au fécond cas , la Loi étant fimplement dif-

pofitive, la convention fe convertit en une faculté de réméré

arccordée pendant tout le temps convenu pour former la de-

mande en déchéance , àc il n'y aura d'autre prefcription que
celle des conventions ordinaires.

Depuis cet Arrêt, du 19 Août 1751, s'étant préfenté la

queftion de favoir fi une femme du Pays de Caux , munie d'un

certificat du Vicaire de la Paroifl^e & de quatre témoins non
parents, & en outre d'une Sentence du Juge, avoit valable-

ment vendu un immeuble fitué dans ledit Comté, attendu

que le Vicaire ÔC les quatre témoins n'étoient pas parents ,

ainfi que le requéroit l'art, i 28 , du Règlement du Parlement

de Normandie de ï666; les parties firent dépendre la déci-

fion de la queftion de favoir fi l'art, i z8 de ce Règlement qui

exige l'avis de parents, outre la permifiîon de Juftice, pour
l'aliénation des immeubles de la femme dans les cas mention-
nés en l'an. 541 , delà Coutume générale, étoit purement in-

terprétatif dudit art. 541 , en conformité d'un ufage qui eût

toujours eu lieu en Normandie; ou fi cet art. 128 étoit de
nouvelle difpofition , introduifant de nouvelles formalités

,
qui

n'étoient point, ou t^rès-peu pratiquées jufqu'à ce Règlement.
Toutes les parties fembloient convenir que Ci l'avis des pa-

rents requis par l'art. iz8 des placités, étoit de nouvelle dïC-

pofition ; que fi le Parîcment de Normandie n'a exigé cette

formalité, que pour conftater mieux que ci-devant la néceflité

preftante de la femme, en ce cas cette difpofition ne pouvoir

avoir lieu dans le Comté d'Eu , comme n'étant plus foumis à

la Jurifdi^tion de ce Parlement dès avant le Règlement.

Mais que fi cet art. 128 ne faifoit que conftater l'ancien

ufage, félon lequel la néceffté de la femme dcvoit être jufti-

fiée &; établie par un avis de parents , outre la permilîion de
Juftice , pour lors ce Règlement qui n'établifibit pas une
nouvelle forme, mais qui ne faifoit que la conftater, devoir

être obfcrvé dans le Comté d'Eu , n'étant pas une nouvelle

Loi, mais une Loi ancienne nouvellement écrite.

Il ne paroît pas que la Cour fe foit arrêtée à cette queftion

que l'on élevoitafllez mal à propos ; car dans ce cas elle fe feroit

portée fans doute à ordonner un adle de notoriété; mais par
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Arrêt du 10 Mai 1751, au Rapport de M. de Chavaudon,
rendu entre François l'Anglois & conforts , Appellants , & Jac-

ques-François Bloquet, Intimé, on a décidé en faveur de l'Ac-

quéreur muni d'un certificat du Vicaire, & de quatre té-

moins
,
quoique non parents , & d'une Sentence du Juge ; mais ,

félon moi , cet Arrêt ne décide point que le Règlement de

Normandie ait été rejette. Il eft rendu fur des circonftancc»

particulières. La Vendereffe n'avoir peut-être pas de parents

lur les Lieux , & dans ce cas il falloit bien les remplacer par

des voifms, en forte que je ne fais mention de cet Arrêt, que
pour prévenir contre l'abus qu'on en pourroit faire , en fe per-

luadant que la Cour auroit jugé que le Règlement de \666
renfcrmoit une nouvelle difpofition.

Les Mémoires que les Parties fournirent dans cette dernière

conteftation, me donnent occafion de remarquer que dans

cette nouvelle affaire, celui qui avoit acquis le Bien de la fem-

me , 6c qui n'avoit pour lui qu'un certificat du Vicaire de la

Paroifle, & de quatre autres témoins non parents, avec une
Sentence du Juge , ayant cité l'Arrêt du 19 Août 175 i

,
pour

faire voir que le Règlement de 1666 n'étoitpas regardé com-
me Loi au Parlement de Paris , on a, pour contredit à cet'Ar-

rêt, répondu que le Parlement de Paris n'avoit jugé, comme
il a fait

,
que parce qu'il n'y avoit dans le Comté de Norman-

die , ni Loi , ni ufage fur la déchéance de la faculté de ré-

méré , après l'expiration du temps convenu ; en forte que
c'étoit le cas de décider par la Jurifprudence du Parlement de

Paris, bien antérieure au Règlement de \666. On a ajouté en-

core que l'Article 109 du Règlement de Normandie n'avoit

d'ailleurs aucune application a l'efpece du procès, ne s'agif-

fant, dans cet Article, que de la ceflion de la faculté de ré-

méré à un tiers, contre laquelle ceiîion on ne peut c/a;72^/- après"

le temps convenu
, pour exercer le retrait ; au lieu- que dans

l'efpece de l'Arrêt, ce n'étoit pas un tiers, mais le fils du ven-

deur même qui exerçoit le retrait. Mais je ne fais fi cette fé-

conde raifon fera goûtée par quiconque entendra bien l'Arti-

cle i05> du Règlement.

•v^«*e"

Vij
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OBSERVATION XII.

NOtre Auteur dit en cet endroit, que lorfque par rap-

port à des biens iitués dans un autre lieu que celui du
domicile, ou par rapport à des a£tes pafles ailleurs, la queftion
dépend de la qualité &: de la condition de la perfonne, pour
lors l'autorité du Statut perfonnel du domicile, s'étend indi-

rectement & par conféquence, au-delà du territoire.

La raifon que notre ^Auteur en donne, eft qu'il n'eft pas

extraordinaire que ce qui ne feroit pas permis directement &:

principalement , le devienne indirectement &; par confé-
quence.

Je trouve le même principe dans M^ Ch. du Molin ,en Ton
Confeil 53. Quando Statatum princip aliter^primario , 6» directe

difpomt in perfonas fubjeclas , non ejl inconveniens quodin con-

fequendam _, & per indireclum habeat effsBum ubique _, etiam in

bonis
_, ù rébus Jîtis extra lociim confuetudinis & domicilii

marixi.

Décius en Ton Confeil 207, vol. 5 , avoit, avant M. Ch.du
Molin , donné la même décilion. Quando difpofuio princip ali-

ter refpecium habet ad perfonam ^ porrigitur in confequentiam ad
bona extra territorium.

Cette décifion eft fondée en raifon & en Juftice.

En effet , quand la Loi fixe l'état des hommes , & les conf-

titue d'une certaine condition , ce n'eft certainement pas pour
le feul plaifir de rendre cet homme de tel état ôc de telle con-
dition ; la Loi porte {ç.s vues plus loin , ôc elle a inconteftable-

ment pour objet de déterminer l'état d'un homme , relativement

à la fociété , &: de définir &: régler celui qui peut , eu ne peut

pas agir dans cette fociété , celui qui eft capable , ou non , de
faire \qs aCtes ordinaires qu'exige le commerce de l'homme.

Par exemple, quand la Loi détermine l'âge de la majorité ,

cft-ce pour faire un majeur, nomine tenus , & pour donner à

l'homme, une qualité vaine &: ftérile?

Quand la Loi interdit un prodigue , eft-ce pour le plaifir de
le lier 6c d'en faire un homme inutile ?

Quand par un effet des infirmités humaines qui doivent hu-
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milier l'homme, fa raifon fe dérange &; fe perd, cft-ce pour
le feul plaifir , que la Loi le place dans la claflc des enfants ôC

des imbécilles ?

Quand la Loi déclare une femme mariée être en puifTance

& fous l'autorité de fon mari, eft-ce feulement pour la rendre

dépendante ôc l'aflujettir à l'autorité de fon mari?

On ne peut pas nier que dans tous ces cas , la vue, l'objet

& le terme de la Loi ne foient le plus grand bien de la fo-

ciété. Toutes ces Loix font donc faites in ordinc ad focie-

tatem.

Or l'ordre de la fociété exige qu'un homme qui eft d'un
certain état & d'une certaine condition, foit tel par-tout où
il peut fe tranfporter, & que conféquemment ce foit fon état

& fa condition qui décide de l'ufage qu'il doit avoir de fes

biens
, quand cet ufage eft attaché à l'état de la perfonne , ÔC

la raifon en eft que cet état le pénètre pour ainfi dire tout en-
tier , bc le fait être ce qu'il eft dans la fociété. Je dis pénètre

j

& j'aime mieux cette expreffion, que celle de certains Auteurs
qui difent que qualitas perfonam ficut umbra fequitur,

Ainfi toutes les fois qu'il s'agira d'a6tes qui dépenckont dans
les différentes Coutumes de l'état &: condition de*a perfon-

ne, cet état fe portera par fuite & par conféquence dans tous

les endroits oii ces aûes feront à exercer , ôî où les biens fe-

ront fitués , foit qu'il s'agifte d'a6tcs purs perfonnels , comme
font les engagements , foie qu'il s'agiiTe d'actes réels , comme
les aliénations , &; autre difpofition des fonds, &; c'cft précifé-

ment pour ces cas que le principe de nos Auteurs eft vrai. Po~
tejlas jlatuendi interfuos fubditos ttrritorio non arclatur. Voyez
fur ce principe Pifcina dans fa fameufe Diflertation an Sta-

tutafœminarum exclujiva porrigantur ad bona jorenfia^ n. 99
d) 1 00 , où il convient de la maxime que de bonis in alieno ter-

ritorio jitis difponere Statutum principaliter {non valet); pO'

tefi tamen ir^confequentiam de bonis in aliéna jurijdicîione /iz-

centibus municipalis Lex difponere , refpeclu Jubditarum perfo-

narum quas habilitaxe & inhabilitare potejl , &: où il cite

quantité d'autorités. Ce Livre a été imprimé en 1570. Il eft

en la Bibliothèque du Roi, fous la lettre F, /2.
3 579, in-%'^.

Bouvot en fes Queftions notables , lettre T, qudji. 4 , pag.

329 de la féconde Partie, édition de 1^23 , a adopté les mê-
mes principes. « La Coutume du domicile a-t-clle puiflance.
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« dit-il , fur la pcrfonne qu'elle règle; l'habilité, la lëgitimitë

>î d'icellc , 8c ce qui affecte la perfonne , s'étend par-tout pour la

« rendpc habile, ou inhabile, légitime, ou illégitime en tou-

n tes difpofitions , encore qu'elles foient faites de biens fis ail-

» leurs , dont la raifon eft que la Loi du domicile connoît mieux
î> que nul autre, les mœurs & conditions de la pcrfonne qui

>j lui eft iujette , & de quel remède elle a befoin pour l'auto-

» rite de fa conduite en tous actes civils : c'eft pourquoi elle

»> en peut feule ordonner ; 8c s'il advient que cette perfonne

»j habile, ou inhabile, légitime, ou illégitime par la Coutume
»> de fon domicile , difpofe des biens affis ailleurs , fa difpo-

» fition eft valable, ou non, félon la puiflanee que donne, ou
» refufe la Loi du domicile, laquelle néanmoins ne peut être

*> dite outrepaffer fon territoire , parce que principalement

»> elle ne difpofe pas de ce qui eft hors , mais feulement de ce

" qui concerne la pcrfonne qui lui eft fujette; ce qu'elle peut
« licitement faire parmi cette difpofition, par une conféquence
» qui peut s'étendre à fon effet. Auffi voit-on que fi le Juge du
»î domicile, qui eft la Loi vive, interdit fon Sujet, comme
« furieux^omme prodigue, l'effet en eft univerfel , 8c s'étend

" par-tout, même au regard des biens aflis hors le territoire

» du Juge qui a ordonné l'interdiction.

On m'objectera peut-être que' cette décifion eft bonne pour

le cas où l'on fera certain qu'il faut décider par l'état h>L ia

condition de la perfonne ; mais j'ignore, me dira-t-on
,
quand

cela eft certain , bc il faudroit me donner une règle pour dif-

tinguer quand je dois recourir à Pétat de la perfonne , 8c

quand je ne dois pas y recourir; bL quand au contraire je dois

me renfermer uniquement dans la difpofition de la Loi de la

fituation.

Cette obje£tion eft raifonnablc, 8c j'ofe dire que c'eft en

cela que confifte la difficulté, ^ que c'eft en y répondant qu'on

peut trouver le point de décifion.

Puifquc l'état ?<, la condition de l'homme ne font détermi-

nés que in ordine ad focietatem , il faut convenir qu'ils ont

pour terme tous les actes de la fociété civile.

Or ces a£tcs de la fociété font entre autres de difpofer de

fes biens , ainfi qu'on le juge à propos , de les vendre , d'en

acquérir , de les échanger , de les donner , de les hypo-

théquer.
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Mais quoique les Loix concourent à déterminer l'état^ la

condition de la perfonnc pour tous ces adbes généraux , elles

défendent quelquefois , ou elles permettent quelques-uns de
ces a(Sbes par des raifons particulières êc indépendantes de l'é-

tat &; de la condition de la perfonne.

Donc lorfqu'il s'agira d'une vente, d'une acquifition , d'un

échange , d'une donation, &c. il s'agira d'un a£te de la fociété,

pour raifon duquel il y aura lieu de confulter fi fa validité dé-

pend de l'état & de la condition de la perfonne, ou H elle n'en

dépend pas ; & pourdiftinguer l'un êc l'autre cas, voici les opé-

rations que je ferai.

J'examinerai d'abord quel eft l'état 6c la condition de la per-

fonne dans le lieu de fon domicile.

Si je la trouve capable par état , j'en conclurai qu'elle peut

tous les adles de la fociété ; & fi je la trouve incapable par

état, j'en conclurai qu'elle n'en peut aucuns.

Du domicile de la perfonne je pafferai à la Loi de la fitua-

tion , & j'examinerai fi ces a6tes permis à celui qui eft capable

par état, par la Loi de fon domicile , lui font défendus à rai-

fon d'un état contraire qui auroit lieu où les biens font fitués ,

ou s'ils le font , indépendamment de l'état.

Au premier cas le Statut perfonnel du domicile fe trouvant

croifé par le Statut perfonnel du lieu de la fituation, celui du
domicile l'emportera fur celui de la fituation.

Au fécond cas le Statut perfonnel du domicile cédera au
Statut réel de la fituation.

Par exemple , par la Loi du domicile un hornme eft majeur
à vingt ans , & fes biens font fitués à Paris , oii l'on n'eft majeur
qu'à vingt-cinq ans.

A Paris l'homme âgé de vingt ans ne peut pas vendre & alié-

ner les biens; pourquoi ? parce qu'il cH mineur à Paris ; c'eft

donc fon état qui l'empêche de vendre ; mais cet homme eft

domicilié en Normandie , oii il fufiit de vingt ans ; cet homme
majeur en Normandie, eft majeur à Paris, ôc y peut faire tous

les actes de majeur ; fon état de majeur que lui imprime la Loi
qui gouverne fa perfonne , ne fauroit être altéré par une Loi
qui n'a point d'autorité fur elle.

Au contraire, l'homme eft majeur en Normandie à vingt

ans; mais fes biens font fitués dans une Coutume où les ma-
jeurs même de vingt-cinq ans , ne peuvent difpofcr de leurs
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biens que jufqu'à une certaine concurrence. Cette prohibition

n'eft point fondée fur l'état de la perfonne , mais fur des raifons

particulières 6c réelles ; & dès ce moment la capacité même d'é-

tat du domicile cédera à la prohibition réelle de la fituation.

C'eft pourquoi , fi dans le lieu même du domicile il fe trou-

ve des difpofitions particulières qui ne dépendent pas de l'état

de la perfonne, & que dans le lieu de la fituation , il n'y ait pas

pareilles difpofitions particulières , l'homme capable par état

qui eft obligé de céder à la difpofition particulière de fon do-
micile , ne trouvant pas dans le lieu de la fituation pareilles dif-

pofitions, y porte fon état, &; y difpofera de biens dont il ne
pourroit difpofer dans le lieu de fon domicile.

Par ces mêmes raifons, d dans la Coutume du domicile &
dans celle de la fituation des biens, il y a des difpofitions par-

ticulières indépendantes de l'état, comme de ne pouvoir dans

le domicile difpofer que du quart, ici du tiers, ailleurs du
quint, il faudra à cet égard fe conformer aux différentes Loix
de la fituation des biens, parce que par rapport à ce, l'état de
la perfonne ne vient point en confidération.

Que fi en examinant l'état ôc la condition de la perfonne

dans le lieu de fon domicile, je la trouve incapable par état,

pour lors j'en refte là , & je ne confidere plus la Loi de la fitua-

tion, parce que cette Loi qui n'a point d'autorité fur la perfon-

ne , ne peut jamais la rendre capable , ôc que rcftant incapable

par état, elle l'eft par-tout.

C'eft pourquoi l'homme domicilié à Paris étant mineur juf-

qu'à vingt-cinq ans , je dirai que le Parifien qui n'a pas acquis

vingt-cinq ans, eft incapable de vendre par-tout, même les

biens fitués en Coutumes où il fe trouvcroit avoir l'âge fixé par

ces Coutumes pour la majorité.

Mais il eft des Coutumes qui permettent certaines chofes à

àç.s incapables par état; que dirons-nous de ces fortes de Sta-

tuts? Ceci demande une plus grande difcuffion , ôc je me ré-

fcrve à en parler fur l'Obfervation fuivante.

Je répéterai feulement ici ce que j'ai dit ci-devant, i°. que

dans l'exacbitude logicienne , tous les Statuts qui permet-

tent à des pcrfonnes qui font fui Juris , 6c que tous ceux qui

défendent à des perfonnes qui ne font pas y«; Juris, font des

Statuts perfonnels , comme étant les fuites ôc les conféquences

de l'état de la perfonne.
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1". Que tous les Statuts permifTifs adrcffes à des perfonnes

qui ne font pas fui Juris , en cette partie font encore , à la vé-

rité ,
perfonnels, mais perfonncls réels s'il s'agit de biens fonds

,

& que les Statuts négatifs , 6c concernants pareillement les

fonds adrefles à des perfonnes qui (ont, fui Juris , font tous

des Statuts réels. Voyez les Obfsrv. 9 6" 10.

OBSERVATION XIII.

NO T R E Auteur n'exige pas que le Statut pour être perfon-

nel, règle univerfellement l'état delà perfonne, ni qu'il

règle cet état , abftradtion faite de toutes chofes ,
puifqu'il con-

vient que les Statuts qui n'ont même dans leur objet que de ré-

gler certains actes, en les permettant ou en les défendant font

néanmoins perfonnels, quand leurs objets font perfonnels,

& que dans ce cas, ces Statuts s'étendent au-delà de leur ter-

ritoire.

Ainfi, félon notre Auteur, on peut diftinguer deux fortes

de Statuts perfonnels , ceux qui règlent l'état univerfel de la

perfonne, &; ceux qui ne règlent qu'une capacité particulière

pour certains zQlqs perfonnels.

Chalines, dans fa méthode générale des Coutumes, oii il

y a du bon, a traité la matière des Statuts que l'on n'enten-

doitpourlors qu'imparfaitement. Il a fait, /jû^. 150, la même
divifion que notre Auteur , & il admet des dilpofitions perfon-

nelles particulières, &: des difpofitions perfonnclles univerfel-

ks ; mais il ne les prend pas dans le même fens que notre

Auteur, & ne leur donne pas les mêmes effets.

Il appelle difpofitions perfonnclles univcrfelles , celles qui

afFedent les perfonnes par un Droit commun ôc général ,

c'eft-à-dire, félon lui , celles qui s'obfervent dans tout le

Royaum,e , ou dans la plupart des Provinces du Pays Cou-

tumier.

Il appelle difpofitions perfonnclles particulières celles qui

établiflent une capacité ou habilité particulière de la perfonne

dans une certaine Coutume.
Il dit quant aux difpofitions perfonnclles univcrfelles, qu'el-

les ont leur effet par-tout, tant à l'égard de la perfonne en

Tome I. X
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quelque endroit qu'elle fe tranfporte , qu'à l'égard des héritages

en quelques endroits qu'ils foient fitués , & que le changement

de domicile ne peut changer cette qualité perfonnelle 6c uni-

verfelle, qui eft de Droit commun.
A l'égard des difpofitions perfonnelles particulières, il con-

vient, pag. 119 6» 2ZO, qu'elles ont leur effet par-tout en ce

qui touche la perfonne ; mais qu'à l'égard des biens elles font

reftreintes dans l'étendue de la Coutume , &; que la capacité

perfonnelle dont elles affectent la perfonne , ne fubfifte que
pendant que la perfonne fait fa demeure actuelle dans l'éten-

due des Coutumes qui portent de pareilles difpofitions.

Il range dans la clafle des difpofitions perfonnelles univer-

felles, indépendantes du domicile, & qui ont leur effet dans

toutes les autres Coutumes , même pour les héritages qui y font

fitués , les difpofitions qui mettent la femme fous la puifTance

de leurs maris, la communauté de biens entre conjoints,

l'incapacité de fuccéder dans celui qui efb condamné à more
par contumace.

Et il range dans la clafTe des difpofitions particulières per-

fonnelles, qui ne s'étendent pas dans les autres Cputumcs
quant aux biens, ÔC qui dépendent du domicile a£tuel, la ma-
jorité fixée à vingt ans, ôc la garde bourgeoife introduite dans

la Coutume de Paris.

Ainfi, félon Chalines, pour connoître fi des difpofitions

perfonnelles font univerfellcs ou particulières , il ne faut pas

envifager il ces difpofitions affedlent plus ou moins les pcr-

fonnes, c'eft-à-dire, fi elles les affectent pour plus ou moins
d'actes; mais uniquement fi elles ont pour elles le concours

de plus ou de moins de Coutumes. Au premier C2.s^ elles

font univerfellcs; au fécond cas, elles font particulières.

C'efl dans ce fens qu'il décide que la majorité de la Cou-
tume de Normandie accordée à l'âge de vingt ans, à l'effet

de difpofer de fes immeubles par aliénation , efl une difpofi-

tion particulière
, parce qu'une pareille majorité à l'âge de

vingt ans, n'a pas pour elle le concours du plus grand nom-
bre des Coutumes. C'efl encore dans ce fens qu'il met dans

la même clafîe des difpofitions perfonnelles particulières, la

garde bourgeoife introduite par la Coutume de Paris par un
Privilège fpécial.

Selon Chalines , les difpofitions perfonnelles univerfellcs ,
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c'eft-à-dire, celles qui opt pour elles le concours du plus

grand nombre des Coutumes, ont leur effet à l'égard des

héritages en quelque lieu qu'ils foient fîtués.

Dans ce fyilême la majorité de Normandie à l'âge de vingt

ans, n'aura pas lieu fur des héritages (itués ailleurs, où il en

faut vingt-cinq; mais la majorité de vingt-cinq ans aura lieu

par-tout, parce qu'elle a pour elle le concours du Droit com-
mun , & par conféquent elle auroit lieu à Bruxelles , où par une
difpofition particulière, il en faut vingt-huit, pendant que la

majorité de vingt n'auroit pas lieu dans celles où il en faut

vingt-cinq 6c vingt-huit.

Scion Chalines, encore, les difpofîtions perfonnelles uni-

verfelles fubliftent de manière que le changement de domicile

ne peut changer cette qualité perfonnellc oc univerfelle , &
nous venons de dire qu'il citoit, par exemple, les difpofîtions

qui mettent les femmes fous la puiffance de leurs maris, la

communauté de biens entre conjoints , l'incapacité de fuccé-

der dans celui qui efl: condamné à mort par contumace.

Il n'y a perfonne qui ne fente le faux de tout ce fyftême

qui juge de la nature , de la qualité , &; des effets des difpofî-

tions légales, non pas par les difpofîtions en elles-mêmes,

mais par des idées purement extérieures 6c prifes du dehors ;

telles difpofîtions feront perfonnelles particulières, & ne s'é-

tendront pas ailleurs, uniquement parce qu'elles n'ont pas le

concours des Coutumes, 6c elles s'y étendront quand elles

auront ce concours, encore que les unes ôc les autres aient

également pour objet de former l'état 6c la condition de la

perfonne.

Mais pourquoi les difpofîtions perfonnelles à caufe du con-

cours du plus grand nombre des Coutumes, s'étendront-cllcs

par-tout ? ne craint-on point de fe déterminer par la Loi du
Î>Ius fort ? n'efl-ce pas livrer bataille aux Coutumes , 6c vou-

oir l'emporter par le plus grand nombre de troupes ? de quel

droit plufieurs Coutumes , quoique réunies àc concourant

enfemble, feront-elles violence aux autres? ce n'efl plus dès-

lors fuivre les règles 6c les principes ordinaires pour traiter

de Coutumes à Coutumes ; c'efl fuivre une règle arbitraire

& de hafard.

A la bonne heure que l'on fuive le plus grand nombre des

Coutumes, quand il s'agira d'introduire dans une Coutume
Xij
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muette une difpofition plutôt qu'une autre; mais quand cette

Coutume aura prévu la difpofition , &: aura difpolé elle-mê-

me
,
pourquoi les autres Coutumes feront-elles la loi à celle-

ci? chacune n'a-t-elle pas droit de commander, ôc de fixer

l'état ôc la condition de fcs Sujets que toutes les autres Cou-
tumes doivent également refpedler ?

D'ailleurs c'eft fort mal à propos que Chalincs place dans
la même clafTc la majorité fixée à vingt ans, Ôc la garde bour-
geoife de la Coutume de Paris.

En effet la majorité avancée ou reculée, foit qu'elle ait les

effets d'une majorité parfaite, foit qu'elle n'ait force que d'une
émancipation légale , met dans la perfonne un état & une
condition; elle afFede la perfonne, & la conftitue de cet

état, au lieu que la garde bourgeoife ne donne pas un état,

& n'imprime pas dans la perfonne une condition. Voyez ci-

après l'Obferv. 3^ , fur la Garde.
La majorité avancée ou reculée, ne fauroit être bornée,

renfermée ôc limitée , comme le doit être la- Garde bour-
geoife.

C'eft pareillement mal à propos que Chalincs place la puif-

lance maritale dans la claffe des difpofitions perfonnelles uni-
verfelles, qui font indépendantes du domicile, parce que l'on

penfe affez communément que la femme changeant de domi-
cile, peut ccfler d'être fous la puiffance de fon mari, quant
aux chofcs qui peuvent ne point intérefTer ce mari.

D'ailleurs, fi la puifTance maritale eft de difpofition perfon-
nclle univerfelle, comment regarderons-nous l'état contraire

dont les femmes font dans la plupart des Pays de Droit écrit?

Il faudra donc, félon les principes de cet Auteur, regarder
cet état comme perfonnel particulier qui ne doit pas s'éten-

dre dans les autres Coutumes , & c'eft encore ce que perfonne
ne penfera.

Je ne prétends pas néanmoins que Chalincs ait toit de divi-

fer les difpofitions perfonnelles en particulières & univerfel-

ies. J'admets la diftinélion , & la crois même nécefTaire pour
l'intelligence de la matière des Statuts; mais je ne crois pas ,

comme Chalincs, qu'une difpofition perfonnelle univerfelle,
ne foit telle qu'autant qu'elle eft entièrement conforme au
Droit commun. Je ne crois pas qu'elle foit toujours indépen-
dante de tout changement de domicile. Je ne mefure pas ces
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difpofitions par le nombre des Coutumes, mais par l'cfFet

cju'cllcs produifcnt dans la perfonne qui en eft afleclée; ôc

c'cft ainfi que Rodenburgh l'entend.

La majorité en effet à quelque âge qu'elle foit fixée
,

comme majorité parfaite , eit toujours une difpofition per-

fonnelle univerfelle , puifqu'elle règle l'état général de la

perfonne, & l'affecte univerfellement ; autrement la ma-
jorité de vingt-cinq ans feroit de difpofition univerfelle, ôc

s'étendroit par-tout, pendant que celle de vingt feroit de di{^

pofition particulière, &: feroit renfermée dans le lieu du do-
micile ; èc pour décider du plus , ou du moins d'effet des dif-

pofitions perfonnelles , il faudroit inceffamment avoir le cal-

cul à la main., & cette manière de juger des difpofitions per-

fonnelles , renverferoit les notions que nous avons en cette

matière.

D'ailleurs Chalines, en fuivant fes idées, n'auroit pas du
mettre la communauté de biens entre maris &; femmes , dans
la claffe des Statuts perfonnels univerfels ; car la moitié du
Royaume n'admet pas cettfcommunauté , 6i peut-être n'a-t-ellc

pas le concours des Nations.

Je prends donc, ainfi que Rodenburgh, l'univerfalité d'une

difpofition perfonnelle , non pas par la pluralité des Coutu-
mes où la difpofition toute femblable a lieu , mais par l'effet

univerfel qu'elle produit.

Ainfi j'appelle difpofitions perfonnelles univerfelles , celles

qui affe(Stent les perfonnes & forment leur état & leur condi-
tion ; &; j'appelle difpofitions perfonnelles particulières, celles

qui affe6tent la perfonne , mais qui néanmoins ne lui donnent
qu'une habilité , ou inhabilité particulière, &: reftreinte à un
certain objet particulier; telle eft la faculté de difpofer par
teftament de fes biens, celle accordée à un mineur conjoint

ëe difpofer par don mutuel au profit de fon conjoint.

Ces difpofitions perfonnelles font particulières
, parce que

effectivement elles font bornées à certains aclcs particuliers;

& comme telles , elles ne s'étendent pas à des biens fitués hors
le domicile, qui n'auront pas la même difpofition.

Entre les difpofitions perfonnelles univerfelles , il y en a qui
font telles indépendamment de tout changement de domicile,
& il y en a d'autres qui dépendent du domicile a<^uel. C'eft

pourquoi on peut \t^ fubdivifer. Je m'explique.
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Je divife, comme je viens de le dire, les difpofitions pcr-

fonncllcs en deux efpeces; favoir, les difpofitions perfonnel-

\<zs univerfelles , 6c les difpofitions perfonnelles particulières.

Comme j'cnvifagc les difpofitions perfonnelles par leurs ef-

fets , je les fubdivife en difpofitions qui affectent univerfelle-

ment la perfonne, &: lui forment un état général; je les ap-

pelle difpofitions perfonnelles univerfelles au premier degré:

telle eft la majorité, l'interdiction pour démence, latutele,

\q.s Jugements qui impriment une note d'infamie, ôcc.

Mais il efl des difpofitions perfonnelles qui affectent pareil-

lement la perfonne pour des effets moins généraux &. moins

étendus; par exemple, l'émancipation par Lettres du Prince:

car elle ne met dans le mineur qu'un état pour adminiftrer feu-

lement, OC l'état primordial & foncier de la perfonne, eft la

minorité , ôc je les appelle difpofitions perfonnelles univerfel-

les au fécond degré.

Quant aux difpofitions perfonnelles particulières, j'en con-

nois pareillement de deux fortes; celles qui prohibent, ou

permettent certains engagements ptrfonnels. Ces difpofitions

font perfonnelles, ex utraque parte ^ favoir, du côté de la per-

fonne, en ce qu'elle habilite l'incapable , ou inhabilite le ca-

pable ; 2c du côté de la cliofe, parce que leur objet eft tout

perfonncl, ôc je les appelle difpofitions particulières pures per-

fonnelles; mais j'en connois audi de perfonnelles, 6c dont

l'objet eft réel ; par exemple , celles (jui permettent a un mineur

marié de faire une donation mutuelle a[on conjoint. Je mets en-

core dans cette claffe les Statuts qui permettent de faire un
teftamcnt. J'en ai fait ci après une diflertation exprcffe, &: je

les appelle difpofitions perfonnelles réelles. Elles font perfon-

nelles , en ce qu'elles s'adreffent à des perfonnes incapables

par état, 2c qui font rendues capables pour ces chofcs particu-

lières, ce qui ne pourroit fe faire, fi le Statut ne les habilitoic

pas, 6c il ne peut pas les habiliter, qu'il ne foit perfonncl;

mais en même- temps il eft réel, parce que l'objet de ces dif-

pofitions eft communément quelque fonds Se héritage.

Cela préfuppofé ,
je dis que les difpofitions perfonnelles uni-

verfelles, foit au premier, foit au fécond degré, ont lieu par-

tout, parce qu'ils forment un état dans la perfonne qui l'ac-

compagne par-tout, excepté dans les Lieux qui contiennent des

difpofitions particulières réelles, prohibitives, négatives.
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A l'égard des difpofitions pcrfonnelles particulicrcs, fî elles

font pures perfonnellcs, il n'y a pas de difficulté qu'elles fe por-

tent encore par-tout, parce que ne réglant que des engage-

ments perfonnels , foit en les permettant, foit en les défendant
,

il eft néceflaire que cette prohibition, ou permiflion accom-
pagne la perfonne par-tout. C'eft ce que je vais prouver tout

à l'heure, par l'exemple du Sénatufconfulte Velleicn ; mais fî

elles font pcrfonnelles réelles, elles n'ont lieu que dans l'éten-

due du domicile & fur les domiciliés feulement.

J'obferverai ,
par rapport à cette dernière efpece de Statuts

particuliers perionnels réels, qu'ils font tous pcrmiiîifs, affir-

matifs , ÔC que ces Statuts habilitant la perfonne pour un effet

particulier réel, ne s'adrefTent qu'à des incapables par état. La
raifon en eft que ces Statuts habilitent la perfonne pour lui

faire faire un a6te réel qu'elle ne peut pas faire par état, &; que
ceux qui font déjà capables , n'ont pas bcfoin d'être habilités

une féconde fois. C'eft pourquoi fi par rapport aux capables ,

il y a quelques Statuts conçus en termes particuliers, qui fem-

blent les habiliter, ces Statuts font plutôt énonciatiis d'une

habilité déjà acquifc , que difpofitifs , de ils font partie des

difpoiitions pcrfonnelles univerfclles , au premier, ou au fé-

cond degré. Par exemple, ce Sî3.iut, l'homme majeur peut

difpofer de fes propres , n'habilite pas le majeur, quant aux
propres, mais explique les fuites & les prérogatives de l'état

de l'homme majeur; ce qui a lieu, encore même que le Statut

eût un objet réel plus limité
;
par exemple , l'homme majeur

peut difpofer entre vifs du tiers de fes propres feulement : car

quant à ce tiers, le Statut eft la fuite ^ l'effet de la majorité
,

& il ne devient réel que dans la partie qui contient , foit ex-

preffément, foit tacitement une négation de pouvoir difpofer

au-delà du tiers ; au lieu que les Statuts perfonnels réels ne
font pas énonciatifs, mais difpofitifs. Ils habilitent pour une
chofe ceux qui en font d'ailleurs incapables par état, &: par

conféqucnt ces Statuts ne peuvent jamais s'adrcflbr qu'à des

incapables par état, d'où il fuit qu'ils font tous pcrmiflifs £c

afïîrmatifs, &: nullement négatifs.

En effet, fî ces Statuts particuliers perfonnels réels étoient

négatifs, ils s'adrefleroient, ou à des capables par état,, ou à

des incapables par état.

On ne peut pas dire, i**, qu'ils pourroient s'adreffcr à des
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capables par état : car étant perfonnels, il faudroit qu'ils afFec-

taflcnt la perfonne; ôc étant négatifs, ils l'afFecteroient en la

rendant perfonnellement incapable. Oc dès que nous fuppofons

la perfonne capable par état, l'incapacité qui proviendroit d'un

Statut particulier réel négatif, ne pourroit jamais être perfon-

nelle ; ces fortes d'incapacités réelles particulières adrciïees à

des perfonnes capables, ne touchent pas à l'état de la perfonne,

& ne concernent que la chofe réelle.

On ne peut pas dire que ces Statuts négatifs pourroient s'a-

dreffer à des incapables par état : car les perfonnes étant telles -

par état , les Statuts particuliers négatifs feroient plutôt énon-

ciatifs de l'incapacité de l'état, que difpofitifs de cette inca-

pacité. Par exemple, ce Statut , le mineur ne peut difpofer entre-

vifs de fes propres ^ difpofe des propres, c'eft-à dire de chofes

réelles par une prohibition &: négation particulière; mais ce

Statut n'eft pas particulier pcrfonnel réel. Il n'eft pas perfon-

nel
, parce que ce Statut n'affccle pas le mineur qui, avant le

Statut, & indépendamment du Statut, eft déjà affe6bé par une
incapacité d'état; en forte que cette dpfcnfe de difpofer des

propres, ne rend pas le mineur incapable d'en difpofer, mais

déclare fon incapacité qui ell préexiftante. Elle ne l'opercpas,

ellelapréfuppofc. Il n'eft pas particulier, quoique conçu en ter-

mes particuliers
,
parce que la défcnfe y portée n'eft que la

fuite, la dépendance &; l'effet conféquent d'un Statut pcrfon-

nel univerfel. Voye?^ VObferv. 5^.

M. le P. fiouhier obferve , ch. 11,«. 81 , comme d'après

nos Auteurs, qu'au rang des Statuts prohibitifs, il faut met-
tre tous ceux qui font réels, & en marge on lit ces mots:
Pourquoi les Statuts réelsfont regardés comme prohibitifs. J'ai

de la peine à goûter ces deux propositions.

En effet, ce Statut, le mineur ne peut vendre ^ ni aliénerfes

immeubles ^ eft un Statut prohibitif^, & il n'eft pas réel. Cet
autre de la Coutume de Montfort, le douaire de lafemme , foit

coutumier , ou préfix , n'eji que viager^ eft réel, £c n'eft pas

prohibitif.

Les Sratuts prohibitifs font ceux qui prohibent & défen-

dent à l'homme de faire .quelque chofe. Or, ces prohibitions

font adrefîécs , ou à des capables , ou à des incapables par état:

ii elles font adreffées à des capables , le Statut prohibitif

n'eft pas toujours réel , il ne l'efl que quand la chofe défendue

eft
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eft réelle ; &; fi la chofe cft perfonnclle, le Statut cft per-

fonnel.

Que ^\ les prohibitions font adrcflecs à des incapables par

état , elles ne fauroient être réelles ; mais elles (ont perfon-

nelles, non pas perfonnclles particulières, mais les fuites ÔC

les conféquences de l'état Se delà condition de la perfonne.

Mais revenons à ce que dit notre Auteur en ce Chapitre :

il prouve que les Statuts qui prohibent, ou permettent certains

a£tes perfonnels, font perfonnels, ôc s'étendent par-tout.

En effet, les engagements perfonnels adhèrent à la perfonne,

jicut lepra cuti, difent nos Auteurs.

Si cela eft, il fautnéceffairement que la perfonne porte avec

elle, en tous Lieux, les capacités, ou incapacités dont fa per-

fonne eft affectée pour ces fortes d'adtes.

Ce qu'il y a même à obferver par rapport aux capacités, ou
incapacités de s'obliger perfonnellement , eft qu'elles ne peu-

vent dépendre que de la Loi du domicile de la perfonne , en-

forte que la validité, ou invalidité des obligations en elles-

mêmes,, ne fe règlent pas par le Statut réel de la fituation des

biens; c'eft-à-dire, que le Statut réel de la fituation nefauroit

empêcher que la perfonne ne foit obligée quand elle l'cft va-

lablement, ni faire qu'elle le foit, quand elle ne l'eft pas , fui-

vant la Loi de fon domicile.

Il eft vrai que la Coutume de la fituation des biens peut s'op-

pofer par une difpofition réelle, à ce que l'obligation person-

nelle s'exécute fur certains biens. C'eft ainfi que la Coutume de

Normandie ne permet pas que le cautionnement fait par une

femme domiciliée à Paris, foit exécuté fur les biens de Nor-
mandie appartenants à la femme, & cela à caufe des Articles

539, 540, 54Z, qui font réels; mais les Juges de Normandie
ne pourroient pas déclarer l'obligation de cette femme nulle,

ôc nullement contractée, purement &: fimplement, parce que

le vinculum de l'obligation, quant à la capacité, ne dépend

que de la Loi du domicile.

Notre Auteur, en convenant que les Statuts qui ne règlent

que de certains acbes perfonnels, font perfonnels, & comme
tels s'étendent par-tout, en ce que ces Statuts concernent l'é-

tat de la perfonne, en auroit pu faire l'application au Sénatuf.

confulte Velleien
,
qui n'a pour objet que les cautionnements ;

mais il l'a fait à un Statut qui défend de contrader en géné-

Tome I. Y



iî6 Traite des Statuts réels & performels.

rai. Cependant il me paroîtroit qu'une pareille défenfe ne ré-

gleroit pas amplement certains a<ftes perfonnels, mais bien

runiverfalité de la perfonne : car celle qui ne peut pas contrac-

ter quoquomodo , ne peut , ni obliger fa perfonne, ni aliéner fcs

biens; ôc cela eft d'autant plus vrai dans les principes de notre

Auteur, qu'il n'eftime pas , comme Burgundus, que celui qui

ne peut pas s'obliger, puifTe néanmoins valablement s'expro-

prier de fes biens.

Ainfî une défenfe de contra£ter, quoquomodo ^ emporte une

incapacité générale d'état &: de condition qui embraiïe , com-
me nous venons de le dire, l'univerfalité de la perfonne, 6c

qui réfléchit fur les biens.

Mais fî une Loi, au lieu de défendre, pcrmettoit au con-

traire de contracter, il faudroit examiner à qui la pcrmiflion

cft accordée. Si à un majeur, cette permifîion appartient à fon

état , &: elle n'eft que déclarative de cet état. Elle en eft la fuite

& la conféquence, & elle participera à toutes les prérogatives

de cet état général. Si la pcrmiflion eft adreflee à un mineur ,

je ne conçois pas bien comment il pourroit y avoir un tel Sta-

tut ( fubfiftant l'état de minorité
)

, 6c je ne l'appliquerois qu'à

une fimple adminiftration , à moins que par Lettres du Prince,

il n'eût obtenu une émancipation ad hoc ^
pour faire toutes for-

tes de contrats, comme dit notre Auteur; mais ces fortes d'é-

mancipations, qui excéderoientune fimple adminiftration , ne

font pas de nos mœurs, quoique j'aie trouvé dans Chopin, en

quelque endroit , fur Anjou , liv. i^ ch. ^^n. 6 ^ une expreflion

qui pourroit faire croire le contraire, Litteris Regiis major

facius.

Ainfî ce que notre Auteur enfeigne ici que les Statuts qui

ne règlent que de certains a£tes, nelailTent pas que d'être per-

fonnels, quand ces a6tes font perfonnels, & qu'ils s'étendent

par-tout, comme donnant un état à la perfonne, fe vérifie

dans la pcrmiflion que peut obtenir un mineur de contracter

certains engagements.

Hertius,(^d Statutis , fecl. 4, n. ^i
,
propofe l'efpeced'un

Statut qui déclare nul le cautionnement d'un mari fans le

confentcment de fa femme; il demande fi ce Statut eft per-

fonnel, &: il réfout que ce StOitutperfonam non aficit , & que
les Statuts perfonnels font ceux qui affectent les perfonnes,

abfquc alla confidcrationc rerum.
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Je ne faurois admettre cette décifion : le cautionnement cft,

à la vérité, un a£te particulier : celui qui par une Loi limi-

tée, ne peut pas cautionner, pourra contracter tous autres

engagements pcrfonnels ; mais cela n'empêche pas que cet acSlc

prohibé ne foit perfonnel en foi, &: qu'une pcrfonne prohi-

bée de le faire , ne foit vraiment afFectée d'une incapacité per-

fonneile, puifque en cette partie elle ne fauroit engager fa

perfonne; ainfi je ne faurois fouf:rire à l'avis de Hertius.

En vain m'oppoferoit-on que la prohibition de cautionner,

dont parle Hertius, n'eft faite que fous une modification qui
rend le Statut réel; car qu'il y ait modification ou non, elle

eft toujours oppofée à un a£te pur perfonnel. La modification

ne détruit pas l'cflcnce & la nature de l'acle; elle le gêne en
cette partie; il eft toujours acte perfonnel; ce qui rend né-
ceflairement le Statut perfonnel.

Et delà l'on voit qu'il ne faut pas des volumes pour décider

la queftion de favoir iî le Sénatufconfulte Velleien eft un Sta-

tut perfonnel, ou s'il eft réel. La queftion fe tranche en
un mot. Ce Statut défend les engagements que les filles ,

femmes & veuves pourroient contra(^er pour autrui. Ce Sta-

tut défend des engagements qui adhèrent à la perfonne, yzcwf

lepra cuti , èc par corrféquent ces Statuts font purement pcr-

fonnels. Lex prcefcriptaperfonœ^perfonalia dirigit negoiia. Burg.

tracl. I , n. 11 ù iz.

Si le Sénatufconfulte Velleien eft un Statut perfonnel, il

n'y aura que la femme qui fe trouvera domiciliée fous cette

Loi, qui en pourra être affectée; parce qu'il n'y a que la Loi

du domicile qui ait droit fur la pcrfonne du domicilié.

La femme afFectée par ce Statut, portera fon incapacité

par-tout, en quelque endroit qu'elle puifle fe trouver ; étant de

principe que les Statuts purs perfonnels affectent les perfon-

nes, ^ qu'elles font par-tout ce qu'elles font dans le lieu de
leur domicile.

Delà il s'enfuivra que la femme domiciliée dans un lieu

où le Sénatufconfute Velleien eft obfervé, n'a pas pu par fon

interceliion afî^eâicr les biens qu'elle a dans les endroits où ce

Sénatufconfulte Velleien n'eft point en vigueur, parce que

l'hypothèque & l'engagement des biens n'eft que la fuite , l'ac-

cefToire 6c la dépendance de l'engagement de la perfonne,

& que la perfonne n'étant tenue d'aucun engagement perfon»

Yij
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nel. Tes biens ne fauroient être affedlës pour raifon d'un enga-

gement contracté nullement, ou plutôt pour raifon d'un en-

gagement qui n'en cft pas un. L'acceflbire ne fauroit fubfifter

fans le principal.

Par le même principe, fî la femme efl: domiciliée dans un
endroit où le Sénatufconfulte Velleien n'eft point obfcrvé ,

elle pourra par fon intcrceflion , fi d'ailleurs quelque Statut

réel ne l'en empêche, engager les biens qu'elle a lîtués en.

Coutumes & Pays, où le Sénatufconfulte Velleien s'obferve ,

parce que fon engagement eft valable; les hypothèques qui

en font les acccflbires, le font pareillement : dans le con-

cours de deux Statuts pcrfonnels oppofés , la règle efl: que ce-

lui du domicile l'emporte fur celui de la fîtuation, &; la rai-

fon en eft que la perfonne n'étant, quant à fcs capacités ou
incapacités perfonnelles, foumife qu'à la Loi de (on domi-
cile, la Loi de la fîtuation n'agifl^ant pas fur fa perfonne, elle

eft dans le lieu de la fîtuation, ce qu'elle eft dans le lieu du
domicile , &; que la Loi de la fîtuation eft quant à ce, impuif-

fantc ÔC fans autorité fur fa perfonne.

Par ccnféquent la femme qui a pu intercéder , porte dans

le lieu de la fîtuation de fcs biens ( la Loi en fût-elle réelle Se

prohibitive ) une intcrcefTion valable dont le Juge de la fîtua-

tion ne pourroit ordonner la nullité purement & fîmplement
,

parce qu'il n'a pas droit fur la perfonne, & qu'il ne pourroit,

6c ne peut pas toucher à fon état fur lequel il n'a, ni auto-

rité, ni jurifdi(Stion.

Nous venons de dire que dans le concours de deux Statuts

pcrfonnels, le Statut pcrfonnel du domicile doit l'emporter

fur le Statut perfonnel de la fîtuation, & nous avons ajouté ; fî

d'ailleurs quelque Statut réel n'en empêche; & c'eftcc qui cft

bien à remarquer : car fî le Statut perfonnel du domicile con-

couroit avec un Statut réel de la fîtuation, tels que font les

^^t' 5 39 > 540» 542 , de la Coutume de Normandie, pour lors

le Statut perfonnel cède au Statut réel
, parce que ce dernier

Statut commande directement aux chofes qui lui font foumi-
fcs , oc a droit de leur commander, 6c d'en régler le fort bc la

deftination.

C'eft ce qui a été jugé par Arrêt du ii Juin 171 7, rapporté

au fixiemc tome du Journ. des Audiences , fur lequel néan-

moins nous ferons dans un inftant quelques réflexions, pour
en faire connoîcre toute l'économie.

/
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Si , au contraire, on décidoit que le Scnatufconfulte Vcl-

leicn fût un Statut réel; il feroit, à la vérité, renfermé dans

rétendue de fa domination , c'eft là feulement où il agiroit

fouverainement ; mais il agiroit fur la femme non-domiciliée

comme fur celle qui le feroit, de forte que le cautionnement

de la femme ne feroit rejette qu'autant qu'il feroit à exécuter

dans les Coutumes de prohibition , & le cautionnement d'une

femme , en quelque endroit qu'elle fut domiciliée, fût-il un
lieu de prohibition , s'exécuteroit dans tous les autres en-

droits libres , &. où le Sénatufconfulte Vellcien n'a pas lieu.

Ainfî il faut bien diftinguer entre le Statut qui commande
aux chofes dire£tement

,
primario & per fe , comme difent

nos Auteurs, 6c le Statut qui commande directement aux
perfonnes, 6c par conféquence feulement aux chofes à caufe

du droit qu'il a fur la perfonne, 6c refpedtivement à l'état ôc

condition dont elle eft.

Au premier cas ce Statut eft réel, &: ne cède à aucun autre

Statut, parce qu'il eft fouverain dans fes Etats, & qu'une

Loi étrangère n'eft pas endroit de mefurer fes forces avec celles

de ce Statut. Elle doit baifler pavillon, &; refpe(Ster la domi-
nation d'autrui , comme elle veut qu'on refpecle la fienne.

Mais au fécond cas, le Statut eft perfonnel, bc le Statut

perfonnel de la fttuation doit céder au Statut perfonnel du
domicile , 6c cela , non pas que l'un ait droit de commander
à l'autre ; mais par une nçcelîité de bien commun & de réci-

procité âvantageufe , en ce que chaque Statut conferve autorité

fur fes fujets, 6c que cette autorité feroit bien peu dechofe,
fî l'homme qui eft né pour fc mouvoir. Se pour parcourir cette

terre que Dieu lui a donnée, pouvoit ainli fe fouftraire aux
Loix légitimes qui gouvernent fa perfonne , 6c auxquelles par

fpécialité il eft fournis. Les Souverains n'auroicnt pour Sujets

que gens du hafard ; leur autorité ne réfideroit jamais fur une
tête fixe ; elle feroit même fort imparfaire

,
puilque la perfon-

ne fujette feroit foumife à autant de maîtres, qu'elle auroic

de biens répandus dans différentes Jurifdictions.

Nous venons de faire voir les différents effets du Séna-
tufconfulte Velleien, en le fuppofant perfonnel, ou en le

fuppofant réel. Nous le fuppofons donc perfonnel ; mais cette

queftion mérite d'être traitée un peu plus amplement.
M. Froiand a nommément agité qu'elle pouvoit être la na-
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ture de ce Sënatulconfute : il traite cette queftion pour ÔC

contre, en Tes Mémoires fur le Sénatufconfulte Vellcien ,

Chap. II. On ne fera peut-être pas mécontent que je trace

en peu de mots ce qu'il allègue de part &: d'autre.

Pour foutcnir que le Sénatufconfulte Velleien eft réel,

M. Froland oppofe d'abord que les Coutumes font réelles, 6c

qu'il eft en leur pouvoir de régir les immeubles qui font fitués

dans leur reiïort, ôc il tire fcs preuves des partages, des dona-

tions entre vifs, ou teftamentaires, des douaires, des droits

de viduité, du droit de puiflance paternelle, du droit de gar-

de, de confifcation , de prefcription, de retrait, 6<c. Dans
tous ces cas, c'eft la Loi de la fituation qu'il faut fuivre.

En effet, ajoute-t-il , félon d'Argentré , il n'y a de Statuts

perfonnels que ceux qui règlent univerfellcmcnt la pcrfonne,

abftraclion faite de toute matière réelle. Et M. Ch. du Molin.

nous afTure ouc Ji Stamtum agit in rem y femper infpicuur lo-

cus ubi res Jita eji.

Ce que dit Burgundus, tracl. i , n. ii , autorife cette dé-

cifion ; c'efl toujours M. Froland qui parle : il prétend que le

Statut qui veut que la femme en puiflance de mari , ne puifTe

contrarier, ni aliéner fans autorifation, eft un Statut réel

dans la partie qui concerne les immeubles.

C'eft fur le fondement de ces principes, qu'il a été jugé que

le Statut qui fait défenfe aux Conjoints de fe donner , eft un
Statut réel.

Par la même raifon , il a été jugé que des obligations con-

tra(fbécs par des femmes domiciliées fous des Coutumes libres ,

ne pouvoient s'exécuter fur des biens fitués en Normandie.
Pour foutenir, au contraire, que le Sénatufconfulte Vel-

leien eft un Statut perfonnel , M. Froland remarque que

quand il s'agit d'un contrat, il faut examiner la qualité de la

perfonnc qui l'a fait, laquelle qualité fe règle par la Loi du
domicile.

Que Burgundus l'a pcnfé de même, lofqu'il a dit après Im-
mola & Paulus Caftrenfîs, que celui qui eft incapable dans

un lieu, eft cenfé incapable dans un autre. Ce qui doits'cn-

tendre de la capacité ou incapacité qui procède du Statut

perfonnel, & qui a fon terme vers les a£tes purs perfonnels ;

quœ à Statuto perfonali procedit ^ & ad aclus perfonalcs diri-

gitur ^ traci. i , /z. 8 , z i «S* 34.
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C'cfl: par la force de ces principes que le mineur dans le lieu

de fon domicile, ne peut vendre les biens qu'il auroitdans un
lieu où il feroit réputé majeur, vice verfâ , que le majeur

par la Loi de fon domicile , pourroit vendre les biens qu'il

auroit dans un lieu où il feroit réputé mineur. C'eft là la dé-

cifion de Ricard , fur l*art. i
5 5 , de la Coutume de Scnlis.

C'eft encore ainfl qu'une femme domiciliée dans un lieu
,

où elle peut tefter fans l'autorité de fon mari
, peut tefter vala-

blement des biens fitués dans une Coutume où l'autorifation

eft requife.

C'eft encore par la force àcs mêmes principes que le Par-
lement de Paris, qui eftime que la néceffité de furvivre trois

mois pour la validité d'un Teftament , appartient à la capacité

perfonnelle, a jugé que le domicilié à Paris, où la furvie de
trois mois n'eft point requife, pouvoir difpofer des biens fî-

tués en Normandie qui exige cette furvie.

Après toutes ces raifons alléguées pour & contre, M. Fro-
land obferve que la dernière opinion qui eft pour la perfon-

nalité du Sénatufconfulte Vellcien a prévalu, tant au Parle-

ment de Rouen , qu'au Parlement de Paris, ôc il en rapporte

plufîeurs Arrêts. Il en eft intervenu un dernier le 23 Mai 1729,
que j'ai rapporté à la queftion 16 de mes Differtations, fur

les queftions qui naiftent de la contrariété des Loix & des

Coutumes.
Avouons-le de bonne-foi ; cette queftion qui paroît embar-

raflee & difficile par les différentes raifons alléguées de parc

&: d'autre
,
peut devenir très-fîmple

, quand on l'envifagera dans
(es véritables principes.

Le Sénatufconfulte Velleien interdit aux filles , femmes &
veuves le pouvoir d'intercéder pour autrui : l'intercefîion n'eft

autre chofe qu'un engagement pcrfonnel ; c'eft donc un acte

pur perfonnel qui leur eft interdit. Or quelle eft la Loi qui

régit la perfonne, 6c qui eft en droit de régler fes capacités ,

ou incapacités pures perfonnelles? Certainement c'eft la Loi
du domicile.

Inutile d'oppofer que dans un engagement 5i une inter-

cefîion , il y a deux chofes. L'obligation de la perfonne, & l'hy-

pothèque fur les biens de la perfonne. A la bonne heure , dira-

t-on, que la perfonne ne foit point obligée, puifquc la Loi du
domicile ne le veut pas. Mais h l'égard des biens, comme c'eft
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la Loi de la ficuacion qui les régir, pourquoi ne vouloir pas

qu'ils aient pu être obligés, affectés tU. hypothéqués conformé-
ment à la Loi de la fituation ?

Ainli , ajoutera-t-on, la pcrfonne ne fera pas obligée ; mais
les biens pourront l'être, parce que la Loi du domicile com-
mande à la perfonne , mais ne commande pas aux chofes qui
font fituées hors de fon territoire.

C'eft dans ce fens que Burgundus a eftimé que le Statut qui

défend à la femme de contracter &; d'aliéner, étoit un Statut

mixte perfonnel dans la partie qui regarde les engagements,
&: réel dans la partie qui regarde les aliénations.

La réponfe à cette objed;ion cft bien iimple. L'hypothèque
fur les biens d'une perfonne, n'eft que la fuite Se l'acccfToire

de l'obligation perfonnelle; comment veut-on que l'hypothè-

que fubfifte, quand l'obligation n'eft nullement contractée?

Ce feroit faire valoir l'accelToire dans le temps que le princi-

pal ne fauroit fubfifter ; ce qui eft contre tous les principes.

Donc pour favoir fi l'obligation de la femme eft bonne &
valable , il ne faut confultcr que la capacité de la femme dans

le lieu de fon domicile. Si elle eft capable , elle portera cette

capacité par- tout, avec tous les accelïoires de cette capacité;

& réciproquement fi elle eft incapable, elle portera fon inca-

pacité par-tout , fans que dans quelque endroit que ce puilTe

être , fon obligation nulle en foi
,
puilTe jamais opérer le moin-

dre effet.

Nous difons que l'obligation nulle ne peut opérer le moindre
effet , parce qu'effectivement

,
quod nullum ejl , nullum produ-

cit effeclum ; mais il ne s'enfuit pas delà qu'une obligation va-

lable aura cft'et généralement par-tout & en tous lieux, parce

qu'il peut fort bien arriver que dans certains endroits, il y aie

des Statuts réels qui s'oppofent à l'exécution de ces obli-

gations , quoique valables en elles - mêmes ; ôc c'cft à cette

occafion qu'il faut fc rappcller ce que nous venons de dire

préfcntement de la concurrence de deux Statuts, qui tous

les deux font perfonnels , & de celle de deux Statuts , donc
l'un eft perfonnel &: l'autre réel. Au premier cas , le Sta-

tut du domicile l'emporte j au fécond cas , c'cft celui de la

fituation.

Il ne faut pas s'y tromper : le Sénatufconfulte Vclleien in-

terdit, à la vérité, l'intcrcefTion des filles, femmes 2c veuves;

mais



Titrepremier, Chap. III^ OhfervationXIII. 193
mais tous les engagements qu'elles peuvent contra(fl:er avec
autrui oc pour autrui , ne font pas des intercédions prohibées;

c'eft: la raifon pour laquejjp dans les Pays Coutumicrs qui ad-
mettent la communauté entre conjoints, & dans ceux qui en
outre admettroient le Sénatufconfulte Vellcien , \qs engage-
ments qu'une femme contracte folidairement avec fon mari

,

au profit d'un tiers, ne font pas regardés comme des inter-

ceflions prohibées , encore même que par la fuite elle renonce
à la communauté, parce que initio infpeHo , elle s'eft obligée

in rem communem
_, & in tuitioncm , vel augmentum foclttatis

communié. V. Mol, contracl. ufurar. n. 291 & ^9'i-'-i ce qui eft

conforme même à l'authentiqueyz ^wt2 mulier,C. adSenatufconf,
VelUi. fi manifejiè probatur quod pecuniœ in propriam ipjius

mulieris utilïtatem expenfœfunt. Ce qui peut jullement s'appli-

quer à une femme qui eft en communauté de biens , ôc qui
s'oblige avec fon mari".

Ce n'eft pas encore intercéder de la part d'une femme
, que

de renoncer, en faveur d'un tiers, à quelques hypothèques
qu'elle auroit fur le bien de fon mari

, parce que cette remife

d'hypothèques ne produit au profit de ce tiers , aucune aclion

contre elle; il en feroit de même dans les principes du Droit
Romain, fi la remife étoit faite au mari, Z. 11 6" 2.1. C. ad
Senatufconf. Vellei. & fi la femme étoit furprife, ce feroit par

la voie dercfcifion,ou par une autre voie qu'elle devroitfe pour-
voir, 6c non en vertu du Sénatufconfulte Velleien; mais en
Pays Coutumier , cette remife faite au mari, pafleroit pour
un avantage prohibé par les Loix.

La remife d'hypothèque de la part d'une femme , au profit

d'un tiers, eft encore autorifée , 11 le bien que la femme dé-
charge de fes hypothèques , eft un conquêt de la communauté :

cardans ce cas le mari ayant pu ne pas acquérir ce conquêt, il

paroît aflez convenable que, du confentement de fa femme,
il puiffe le rendre libre des hypothèques des conventions de
fa femme. C'eft un a6te de fociété.

Je ne confidere pas même, pour la déc'fion de cette quef-

tion, {x la femme eft domiciliée , ou non , en un Lieu où le

Sénatufconfulte Velleien eft admis ,
parce que ce n'eft pas ici

une interceffion, & la décharge que donneroit la femme , au-

roit infailliblement lieu, (i ce n'eft que la Loi de la fituation

Tome I. Z



194 Traité des Statuts réels & perfonneh.

du bien déchargé , ne s'oppofât à cette décharge par quelque

difpoiition réelle.

Nous avons ci-devant cité un -^grêt du 12 Juin 1717: cec

Arrêt a jugé qu'une femme originaire de Paris, domiciliée à

Paris , 6c mariée fuivant la Coutume de Paris, n'avoit pu hy-

pothéquer les Domaines qu'elle poiïedoit en Normandie.
Dans cette afFaire on alléguoit que le mari avoit des biens

fuffifamment pour indemnifer la femme de fon cautionne-

ment, Se l'on n'eut pas d'égard à cette exception, quoique
nommément écrite dans la Coutume pour le cas de la vente ,

^^^- 539 ï 540 ^ 54^5 ce qui fait voir que le Parlement a

jugé que cette exception recevable en la Coutume de Nor-
mandie, dans le cas d'aliénation des héritages &: biens-fonds

de la femme , n'a pas lieu dans le cas de l'interceffion ; 6c voici

quelles font mes réflexions à cette occafion.

Il y a dans la Coutume de Normandie deux Loix : l'une qui
eft le Sénatufconfulte VeHeicn, qui regarde l'interceffion des
femmes; &: l'autre qui eft la Loi Julia , qui regarde l'aliéna-

tion de leurs biens dotaux. Enfin il y en a encore une troifie-

me portée en l'art. 541 , qui regarde l'aliénation des autres

biens immeubles des femmes, autres que leurs dots, &; qui
leur appartiennent par fuccelîîon, donation, acquifition, ou
autrement.

Si dans la Coutume de Normandie, il n'y avoit pour Loi
que le Sénatufconfulte Velleien

,
pour prévenir la facilité que

les femmes auroient à s'obliger pour autrui &: leur ignorance
en affaires, &: prétendant aller au-devant des furprifes

, je fuis

perfuadé qu'une femme de Paris pourroit par fon interceflion

obliger les biens de Normandie ; il n'y auroit du concours
qu'entre deux Statuts perfonnels.

Si dans la même Coutume, il n'y avoit avec cette Loi que
3a Loi Julia , cette Loi réelle n'afFc£leroit que les biens do-
taux qui y feroient fitués, 6c la femme Parifienne auroit pu en-
gager les biens non dotaux.

C'eft ainfi que par la Loi zi , C. ad S. C. V. la femme par
fon interceflion ratifiée après deux ans

,
pouvoit afîccler fes

biens paraphernaux ; mais dans la Coutume de Noimandie,
il y a une troifieme Loi qui regarde l'aliénation des biens mê-
mes non dotaux : voilà une Loi réelle , qui avec la Loi Julia
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fait que la femme ne peut perdre aucuns de ^zs biens immeu-
bles, quelle que foit l'aliénation, attendu l'aélion fubfidiaire

qu'a la femme contre les détenteurs; mais cette tlÙÀqw n'a lieu

qu'en cas d'infuffifance des biens du mari , ôc j'ignore la raifon

du jugé de l'Arrêt.

En effet, la Coutume de Normandie femble avoir emprun-
té fes difpodtions du Droit Romain , corrigé & adouci par

la Nov. G\.

Premièrement, elle admet le Sénatufconfulte Velleien.

Secondement, elle admet la Loi Julia^ en ce qui regarde les

biens dotaux ; elle a poufTé la prévoyance jufques aux biens

non dotaux ; la Coutume veut , en ce qui regarde l'alié-

nation des biens , que le mari ait des biens fuftifanrs pour

répondre du prix: eft-il croyable dans ces circonftances qu'elle

n'ait pas adopté la même Nov. en ce qui regarde les intercef-

lions, 6c qu'elle ait poufTé les chofes au-delà même de la Nov.
dans le temps que l'on voit qu'elle s'efl: modelée fur cette Nov.
en ce qui concerne l'aliénation de tous les biens immeubles
de la femme ?

D'ailleurs, il faut nécefTairement que dans la Coutume de
Normandie, il y ait une Loi réelle pour empêcher que l'inter-

ceflion d'une femme Parifienne n'ait pas fon exécution fur les

biens de Normandie : car s'il n'y avoir que le Sénatufconfulte

Velleien, en ce cas la Loi perfonnelle de Paris , en concours

avec la Loi perfonnelle de Normandie , devroit, fuivant les

principes fondamentaux de cette matière, l'emporter fur cette

dernière, comme tous nos Auteurs en conviennent, Se com-
me nous l'avons dit en vingt endroits.

Or, l'on ne trouve point dans cette Coutume d'autre Loi

réelle, que celle qui défend d'aliéner les immeubles de la fem-

me ; mais elle y met une exception \ ji ce n'ejl en cas de folva-

biliié du mari: ôtez cette Loi, il n'y en a plus d'autre, &c il

ne reftera que la Loi perfonnelle ; mais la défenfc d'hypothé-

quer par des intercédions, n'eft-elle pas renfermée dans cel^

le d'aliéner ? l'hypothèque n'eft - elle pas une forte d'aliéna-

tion ?

Donc pour empêcher l'hypothèque d'une interceflion vala-

ble, il faut recourir aux Loix réelles de l'aliénation des biens

de la femme ; mais on ne peut les divifer , il faut en admettre

les modifications.

Zij
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Ainfi il fembloit nécelTairc, fuivant l'exporé de laqueftion
d'admettre l'exception de la folvabilité du mari.

Cependant l'Arrêt de 1717 a adopté le fyftêmc contraire,

puifqu'il a déclaré que les engagements d'une femme domici-
liée a Paris, ne pouvoient pas être exécutés fur les biens de
Normandie , fans avoir égard à l'exception des biens fuffifants

du mari.

Je ne puis pas croire que la qucftion n'ait été fuffifammenc
développée & défendue ; ainfi il fembleroit par cet Arrêt que
la Cour a diftingué l'aliénation d'avec la fimple hypothèque
caufée pour cautionnement: l'aliénation eft permife fous cer-

taines conditions; mais l'hypothèque pour cautionnement eft

indiftinctement & pour tous les cas défendue fur les biens de
Normandie ; mais attendons fur cette queftion une confirma-
tion de jurifprudence. Voyc:{ l'Obferv. 16.

OBSERVATION XIV.

RO D E N B u R G H dit en cet endroit que le Statut qui dé-

fend de contracter, conftitue la perfonne dans une im-
puiflance d'état &c de condition, en ce que le commerce des
affaires lui étant interdit , il eft foumis à l'autorité d'un autre

qui gère &c adminiftre Ces biens; que par conféquent il faut

que ce Statut s'étende par-tout.

Pour bien entendre ce que dit ici notre Auteur, il faut fe

reftbuvenir qu'il diftribue les Statuts en trois clafles, aut Sta-
tutum difponït (impliciter de perfonis , aut folummodo de ré-

bus , aut conjunciim de utrifque , èc qu'à l'égard de cette troi-

ficme clafîe qui renferme les Statuts qui dirigent ce que la per-

fonne peut ou ne peut pas , par rapport à certains actes , il dif-

tingué fi CCS a£les font la fuite 6c la dépendance de l'état de la

perfonne , ou encore s'ils attaquent &c changent l'état de la

perfonne ou non.
Au premier cas, les Statuts font perfonnels.

Au fécond cas, il faut examiner quelle eft la nature de Vâdic

qui fait l'objet du Statut. S'il eft réel, le Statut eft réel; s'il

eft perfonnel , le Statut eft pcrfonnel.

C'eft en conféquence de ce plan général qu'il décide ici.
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que le Statut qui défend à une pcrfonnc de faire aucuns con-
trats, eft un Statut pcrfonnel, parce que par fon état, il eft

fous l'autorité d'un autre.

Hertius de Collijîone Legum ,fecl.\ y n. ^ , contredit cxpref-

fément cet endroit de Rodcnburgh, &: il prétend que cette

décifion ne fauroit être admife , admitù nequit
_, & que Ro-

dcnburgh avoit parlé bien plus jufte, lorfque , art. i , chap. 2 ,

il avoit défini le Statut perfonnel , celui qui règle l'état univer-

fel de la perfonne , abftradion faite de toutes chofes, Reciius

dixerat , Statuta perfonalia ejje , quando unlverfus perfoncc fia-

tus , aut conditio in difpojitione Statua veriitur citra ullam re^

rum adjecîionem ^ adeoque de perfonis agitur in abjiracio abfque

ulla conjideratione rerum.

Il ne faut point être furpris de ce contredit. Hertius eft du
nombre de ces Auteurs, qui eftiment avec Burgundus, que
dès que dans un Statut il eft parlé des biens, &C que ce Statut

en difpofe en quelque manière que ce Toit, ce Statut eft abfo-

lument réel.

Il femble même que Hertius poufte le fyftême au-delà de
Burgundus : car ce dernier n'exige pas que le Statut, pour être

perfonnel , règle univerfcUement la perfonne, abftra6tion faite

de toute autre chofe, &: il convient volontiers que le Statut

qui ne dirige que quelques actes, eft néanmoins perfonnel.

Statutorum duo funt gênera , perfonalia quce duntaxat perfonas

dirigunt , tracl. i , /z. i ,
6* quœ de jure ^ & conditionefeu quali-

tate perfonce difponunt , n. 4 : proinde ut fciamus habilis jit

perfona , vel inhabilis ad aUqnem acium, imprimis conjideranda

res erit cui applicatur , nempe Ji perfonalis fuerit^ ut hoc cafu
habilitatem ejus à Statuto perfonali metiamur, n, 6.

C'eft la raifon pour laquelle Burgundus convient que ft ce-

lui qui eft mineur dans le lieu de fon domicile, avoit vendu un
bien (îtué dans une Coutume, où il feroit majeur , il ne pour-
roit pas être contraint par action à faire l'expropriation de la

chofe vendue
, parce que l'action en recours, ne pourroit être

que perfonnelle , &: la perfonne prohibée de contracter eft dans
une incapacité perfonnelle qui fe porte par-tout; quia res cui

inhabilitas applicatur ejl perfonalis , & à Statuto perfonali débet

metiri. Mais s'agiflant de favoir fi du moins l'expropriation

qu'auroit fait le mineur du fonds ne feroit pas valable, Bur-
gundus pour ce cas où la chofe cui habilitas applicatur^ c(l
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realisy fc retranche fur la réalité, pour autorifer l'expropriation

que le mineur auroit faite volontairement.

On ne voit donc pas fur quoi peut être fondée la critique

de Hcrtius, fur cet endroit particulier de notre Auteur, fî ce

n'eft que Hertius veuille qu'il n'y ait de Statuts perfonnels,que

ceux qui règlent l'état univerfel de la perfonne; ce qui ren-

droit réels tous ceux qui ne réglcroient que des engagements
purs perfonnels, ôc qui n'auroient pas trait à l'état univerfel

de la perfonne ; mais cela ne peut fe foutenir.

OBSERVATION XV.

ROdenburgh parle en cet endroit d'un mineur éman-
cipé qui a la faculté d'adminiftrer (gs biens, mais qui n'a

pas celle de les aliéner. II dit que la faculté du mineur d'ad-

miniftrer , ôc fon impuiftance de contra6ter , font perfon-

nclles ôc fe portent par-tout; &; c'eft avec grande raifon, puif-

quc la faculté qu'a le mineur de gérer fes biens , eft un privilège,

ou bénéfice qui lui conftitue un état, Si qui lui permet certains

a6tes perfonnels qui ne confiftcnt qu'en fimple adminiftration
,

& qu'il ne conviendroit pas qu'une même perfonne fût par état

légitime adminiftrateur dans un lieu, 6c que dans un autre il

perdît cette adminiftration. Ceft pourquoi l'émancipation eft

conftitutive de l'état de la perfonne, ôc par conféquent fe porte

par-tour.

Mais, d'un autre côté, l'incapacité de vendre dans un mi-
neur, vient de fa minorité qui conftitue pareillement fon état

&. fa condition , 6c elle doit au(îî fe porter par- tout.

Ainfî dans l'exemple d'un mineur émancipé, nous trouvons

une même perfonne dans deux états perfonnels tout à la fois ,

& que l'on peut, dans un fcns, regarder comme contraires: état

de puiflance &: de capacité pour gérer ôc adminiftrer fîmplement;

état d'impuiftance 6c d'incapacité pour vendre &; aliéner.

C'eft ainfî que dans la Coutume de Paris on pourroit regarder

la femme comme étant affectée de deux états, foumife àc dé-

pendante de l'autorité de fon mari pour tous les actes entre vifs ;

indépendante , & non foumife pour les acies tcftamentaires.

Ergo in hoc cafu , unus idemque homo diverfas fujilnetperfonas ,

.& hahiLis in uno acluy in altcro cenfetur inhabilis.
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TITRE SECOND/
Du Droit qui naît de la diverjité des Statuts j dans

le cas où les perfonnes nont point changé

de domicde.

CHAPITRE PREMIER.
De la diverjîté du Droit quant aux Statuts perfonnels.

SOMMAIRE.
I. Le mineur domicilié en Hollande^ pourra-t-il contracter va-

lablement a Utrecht, s'ilfe trouve avoir Vâge requis en.

cette Province pour la majorité,

1 1. Le même mineur domicilié en Hollande , pourra-t-il vala-

blement aliénerfes biens fiiués à Utrecht ; & au contraire

le domicilié à Utrecht , & q^iy
^fl

majeur ^ mais qui n'a

pas atteint l'âge de majorité requis en Hollande ypourra-

t-il aliéner fes biens Jitués en Hollande. On réfute am-
plement le fentiment de Burgundus fur cette quefiion.

III. »5"/ la femme qui , par les Loix de fon domicile, ne peut ,

a l'infu de fon mari, ni contracter, ni aliéner,pourra faire
l'un l'autre dans un endroit fujet à d'autres Loix.

1 V- Si un prodigue qui a été interdit parmi nous , peut valable-

ment contraSer ^ ou aliéner dans un autre endroit.

NO u s avons dit qu'il y a deux fortes de Scatuts , les

uns perfonnels 6c les autres réels
;
préfcntement l'ordre

demande que nous examinions à quelle efpece de ces

Statuts doivent fe rapporter les difficultés qui peuvent fe préfcn-

ter. Nous mettons dans laclalTe des Statuts perfonnels (carc'eft

de ceux-ci donc il faut parler d'abord ) toutes les difpofiticns

* Traduit bu
Latin de Ro-
denburgh.
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de Loix qui règlent l'état &. la condition des perfonnes, telles

que font celles qui fuivent.

Que celui qui a lage de vingt ans accomplis, foit majeur.

Que celui qui fe marie, forte de la puiirance paternelle.

Que les femmes foient fous la puifTancc de leurs maris.

Que les prodigues qui font interdits publiquement de l'ad-

miniftration de leurs biens, ne puiffent s'obliger, ni contrac-

ter avec qui que ce foit.

L'effet de ces Statuts ôc d'autres femblables, eft que la per-

fonne, en quelque endroit qu'elle fc tranfporte , eft tellement

affectée par la Loi de fon domicile
,
qu'elle porte par-tout l'ha-

bilité, ou l'inhabilité que lui donne cette Loi, de manière que

le Statut a fon effet par-tout. La chofe fe fera mieux fcntir par

àzs exemples. A Urrecht ceux qui ont l'âge de vingt ans ac-

complis, font majeurs. En Hollande, au contraire, il faut

vingt-trois ans aufli accomplis. Chez les uns & chez les autres

la femme mariée ne peut adminiftrer les biens , fans le con-

fentement de fon mari; mais nous avons dans notre Province

quelques endroits qui fe régiffcnt par le Droit écrit, où la fem-

me a la libre adminiftration de fes biens , & n'eft pas foumife

à l'autorité de fon mari. Suppofons donc qu'un domicilié à

Utrecht, qui n'a pas encore vingt-cinq ans , contracte en Hol-

lande , ou, fi l'on veut, que ce loit un Hollandois âgé de vingt

ans accomplis, qui contracte à Utrecht, ou qu'une femme de

notre Province contracte parmi nous dans un de ces endroits

qui fe trouvera être régi par le Droit écrit , ou que c'en foit

une domiciliée dans ces endroits régis par le Droit écrit, qui

contradte à Utrecht, de quelque manière que vous poficz l'ef-

pece , c'eft aux contractants de prendre garde quelle eft la dif-

pofition de la Loi du domicile de chacun d'eux, & quelle eft

la qualité &: la condition que cette Loi leur donne &: leur im-

prime : (car ce font de ces chofes dont tout homme qui con-

tracte avec un autre, doit être pleinement inftruit ). Ceft pour-

quoi un Habitant de Hollande, mineur dans le Lieu de fon

domicile, mais majeur à Utrecht, ne contracte pas valable-

ment à Utrecht.

Au contraire l'Habitant d'Utrecht, majeur par la Loi de fon

domicile, contracte valablement en Hollande, encore que cet

Habitant d'Utrecht ne fût pas regardé cornme maître de fes

droits par les Loix de Hollande, s'il y eût été domicilié. Les

femmes
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femmes qui
,
par la Loi de leur domicile, ne peuvent, ni alié-

ner, ni contrarier, fans l'autorifation de leurs maris, ne peu-

vent, en quelque endroit que ce foit, s'affranchir de cette

incapacité ,
pendant que les femmes domiciliées dans notre

Province, mais dans des endroits foumis aux Loix Romaines,
peuvent valablement contracter; éc d'Argentré 6c Burgundus,
(Auteurs que je nomme ici toujours par préférence), ôc tous

\^s autres Docteurs fe trouvent alfez d'accord entre eux
, quand

l'habilité de la perfonne eft appliquée à des adles purs perfon-

nels, tels que font les contrats; mais s'il s'agit d'un acte réel

à faire , par la perfonne , comme d'aliénation , ou tranfport

d'héritage, Burgundus, en cet endroit, s'écarte de tous les au-

tres , & il nie que les Statuts perfonnels puiflent s'étendre aux

aliénations des biens immeubles qui font fitués ailleurs ; en-

forte qu'il prétend qu'il fuffit que celui qui aliène ait les con-

ditions requifes par la Loi de la fîtuation ; &: en alléguant plu-

fieurs exemples, il fouticnt, avec confiance, qu'un Citoyen

de Gand, mineur, mais qui a vingt ans accomplis, peut va-

lablement fe dépouiller des Fiefs qui lui appartiennent fitués

dans le Hainaut, parce que cet âge eft fufïifant pour aliéner les

Fiefs en Hainaut. D. traci. n. 7 à feq.

Pareillement qu'une femme qui dans le lieu de fon domi-
cile , ne peut s'obliger fans l'autorité de fon mari , pourra néan-

moins fans cette autorité aliéner fes fonds (îtués ailleurs , &:

dans un endroit où cela lui fera permis, de manière qu'il fou-

tient que ces Statuts font mixtes , étant compofés de Statuts

réels &; de Statuts perfonnels, de Statuts perfonnels en tant

que l'état 6c la condition de la perfonne font à appliquer à des

contrats , 6c de Statuts réels en tant que ce même état 6c cette

même condition font à appliquer à des aliénations.

Mais quoique cet Auteur vraiment favant fe donne bien de la

peine pour appuyer cette opinion, 6c qu'il le fafTe avec érudi cion,

je crains qu'il n'ait fait des efforts inutiles : car l'état S>i. la

condition de la perfonne dépendant du Juge auquel elle eft

foumife, à raifon de fon domicile, 6c ce Juge ayant droit de
ftatuer fur l'habilité de la perfonne, pour tous les actes quQ
l'on appelle civils , ce fera en vain que Burgundus voudra rcf^

traindre cette habilité aux actes purs perfonnels , i!><. ruiner dans
la partie la plus effentielle,la capacité d'état qu'il accorde néan-

moins à la perfonne : car les effets réels qui peuvent réfulter

Tome I. A a
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de l'habilité de la perfonne > font d'une conféquence infiniment

plus grande que les effets purs perfonnels. Quoi ! un mineur
Hollandois fera majeur pour aliéner Tes biens fitués dans la

Province d'Utrecht, & il fera mineur pour ceux de Hollande,

& quant à des biens qui font également des fonds , il fera tout

à la fois le maître de les aliéner , & n'en fera plus le maître ,

de forte que fe tranfportant dans une Province voifine , il

pourra , malgré fon Curateur, fe dépouiller de la propriété des

biens qui y font fitués. Quoi î l'aliénation qu'il aura faite des

biens fitués à Utrecht fera bonne, & l'engagement perfonnel

qu'il aura contrarié en faifant cette vente, fera nulle. Comme
par le droit de notre Province les chofes fe règlent autrement,

2c qu'on peut conrra<Sler tels engagements perfonnels qu'on.

eftimenécefraircs,par rapport aux chofes que l'on a la liberté

d'aliéner, nous trouvons qu'il efl contre la droite raifon, 6c

contre les principes que celui qui n'a pas le pouvoir de con-
tracter, ait néanmoins le pouvoir d'aliéner: car je vous prie:

où cfl la raifon de dire que ma femme
(
je pourrois employer

un autre exemple
)
qui par la Loi de notre Pays ne peut s'o-

bliger, puiffe aliéner fes biens fitués dans les lieux qui obfer-

vent le Droit écrit?

Mais il fuffit, dit Burgundus, à tout homme qui veut alié-

ner de fe conformer aux Loix du lieu de la fituation, parce

que perfonne ne peut impofer de Loix à une chofe qui n'efl

pas fous fa domination; ce moyen fcroit excellent, s'il ne
s'agifToit que des folemnités qui doivent accompagner l'alié-

nation, ou s'il n'étoit queflion que de Loix particulières im-
pofées aux chofes. Mais l'habilité de la perfonne qui fe me-
fure par fon état , Se qui efl requife comme première condi-

tion pour la validité d'un acte, eft une affaire pure perfon-

iielle, fur laquelle le Juge du domicile doit néceffairement

rononcer, & les Loix de Hollande étant différentes de cel-

és d'Utrecht , il efl clair qu'il faut envifager les Loix du domi-
cile de chaque Particulier ; c'eft. pourquoi il ne fera pas permis à

un homme qui efl interdit pour prodigalité par la Loi de fon do-

micile de s'en aller en Hollande, oc de vendre ics biens qui

y font fitués. C'eft en vain que Burgundus croit pouvoir élu-

der l'exemple ordinairement allégué en cette matière, qui efl

que la qualité du Tuteur s'étend à tous les biens en quelques

endroits qu'ils foicnt fitués , comme s'il y avoit une grande

l
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différence à faire entre l'adminiftration des biens, & les biens

en eux-mêmes; que ladminiftration des biens fût une fonc-

tion pure perfonnelle qui n'eût rien de commun avec la pro-

priété des biens, & qui ne s'étendît qu'aux fruits qui font cho-

ies mobiliaires ; mais n'eft-ce pas trop refTerrer les fonctions

du Tuteur , puifqu'il eft certain que la vente même des biens

d'un mineur, eft des dépendances de la tutele, ôc que le mi-

neur ne peut, ni aliéner Çts biens , ni en transférer la poflelKon ?

mais bien le Tuteur qui fait tout
,
pour ôc au lieu de fon mi-

neur avec l'autorité du Juge. C'eft pourquoi , comme l'admi-

niftration du Tuteur comprend aufli l'aliénation des biens fî-

tués ailleurs, il s'enfuit néceflairement que pour l'aliénation

d'iceux , il faut obferver les Loix qui dirigent l'état & la con-

dition du mineur. Enfin, pour n'être pas trop long, dès que

Burgundus ôte à un mineur le pouvoir de contrarier, & de

s'obliger en quelque endroit qu'il puiftè être, il s'enfuit dès-

lors qu'il ne peut aliéner, parce qu'il ne peut y avoir de vente

qu'autant que celui qui vend, peut s'obliger à la garantie de la

vente , & à mettre l'Acquéreur en pofteflion. L. nunquam 3 i ,

in principio
,ff.

de acquir. iomin. Ainfi la Loi s'oppofant à l'ha-

bilité de contracter , il n'eft pas poffible d'imaginer, ni titre,

ni caufe fufïîfante qui puifTe jamais autorifer l'aliénation ; non
pas feulement parce que cette aliénation ne produiroit pas

contre le vendeur une obligation perfonnelle, pour raifon des

dommages & intérêts en cas d'évi£tion , comme en con-

vient Burgundus, mais encore parce que le mineur ne pour-

roit jamais perdre le domaine oc la propriété de la chofe, par

une iimple tranflation qui fe trouveroit faite fans caufe, puif-

que nous fuppofons qu'il n'auroit pu contracter aucun en-

gagement perfonnel: outre qu'il réfulte du fentiment de Bur-
gundus, qu'un Hollandois qui fe tranfportera à Utrecht, alié-

nera valablement fes biens , & que s'il pafle procuration à quel-

qu'un ( voyez un peu quelle bizarrerie , ne s'agiftanc néanmoins
que des mêmes biens) à l'effet de vendre en fon nom, l'alié-

nation fera inutile, en ce que la procuration engendre une
obligation perfonnelle, & que le mandat n'étant pas valable,

l'aliénation ne fauroit l'être , en forte que l'aliénation faite par

le mineur lui-même fera bonne, ôc qu'elle fera nulle, étant

faire par un fondé de procuration.

Concluons donc de tout ce que nous venons de dire qu'une

Aaij
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femme, qu'un mineur, qu'un prodigue qui dans le lieu de leur

domicile font fous lapuiffance d'autrui, ne peuvent jamais fe

fouftraire à cette puiuance
,
pas même pour la vente des biens

iiewés ailleurs, 6c d'Argentré foufcrit à ce fentiment, ad art.

iiZ^glof. 6 1 n. /\.6 , verb. fequitur, quoiqu'il n'ait pas trop

bien d'ailleurs démêlé ce que l'homme capable peut, quant
aux zù-GS réels, &; quant aux actes perfonnels. Il faut voir en-

core M. Louet, en fes Arrêts, L. C. n. 41, qui rapporte un
Arrêt confirmatif de notre fentiment en ce qui regarde le pro-

digue. Voyez Montant notre compatriote, de tut. cap. 28 ,

n. 40 ; & par conféquent il faut dire que les Hollandois , ceux

d'Utrecht, & tous autres qui vendent 8c qui contradbent hors

leurs domiciles , tirent leur état &; leur condition de la Loi
de leur domicile , ôc que c'eft à cette Loi qu'il faut recou-

rir, en quelques endroits qu'ils vendent, ou qu'ils contrac-

tent.
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OBSERVATION XVI.

NOtre Aurcur, dans les Chapitres précédents, nous a
donné la divifion des Statuts, ôc les effets des uns Se des

autres. Dans ce Chapitre il établit deux chofes. La première,
que c'eft la Loi du domicile qu'il faut fuivre pour déterminer
l'état &: la condition de la perlonne ; & j'ai traité cette quef-
tion il amplement dans ma Queftion 6^ des démiffions de
biens

,
page 95 , ôc dans prefque tout le préfent Ouvrage

,
que

j'ai jugé à propos d'y renvoyer. J'ajouterai feulement ici que
M. leP. Bouhier , cA.4, n. i. de fon Commentaire, croit que
dans mes DifTertations mixtes, j'ai voulu mettre de la diffé-

rence, à cet égard, entre la capacité 6c l'incapacité d'état de
la perfonne. Je ne fais pas où j'aurois pu dans ces Differta-

tions, (car il ne cite, ni la Differtation , ni la page, J me faire

foupçonner d'une pareille erreur ; mais ce que j'ai dit en ma
Queftion 6^ des démiffions , ne laiffe aucun doute de ce que
j'ai toujours penfé fur \ç.^ principes dont eft queftion.

La féconde maxime que notre Auteur établit, eft que la

perfonne porte fon état & fa condition par-tout, & que cet

état influe non-feulement fur les ades perfonnels, mais en-
core fur les a£les réels; c'eft-à-dire, fur ceux qui emportent
aliénât on 6c expropriation des fonds.

En forte que le capable par état dans le lieu de fon domi-
cile, fera capable par-tout, non-feulement pour s'engager &;

s'obliger peifonnellement, mais encore pour vendre, donner,
échanger & faire telles aliénations qu'il jugera à propos , des
biens mêmes qu'il aura fîtués ailleurs, fans confidérer fi la Loi
de la fituation prononce une incapacité d'état ; &: vice verfâ de
l'incapable.

Pour faire une jufte application de cette décifion, il faut

obferver foigneufcment qu'il s'agit ici d'une capacité , ou in-

capacité d'état ÔC de condition, ôc non pas d'une capacité, ou
incapacité particulière &; pure réelle; en forte que notre Au-
teur met en concurrence le Statut perfonnel du domicile &
le Statut perfonnel de la fituation, & que dans cette concur-
rence le Statut perfonnel du domicile l'emporte fur le Statut

perfonnel de la fituation.
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Mais s'il s'agifToit de favoir fi un homme capable & habile

par la Loi de Ton domicile, d'une capacité & habilité pcrfon-

nellc, peut vendre , donner & aliéner certains biens fitués dans
une Coutume qui le défend par une prohibition pure réelle

,

& d'une défenfe bornée & particulière à certains biens & à
certains cas, pour lors la capacité du domicile ne fe portera

pas, pour ces biens, dans la Coutume de la fituation, &: le Statut

pcrfonnel cédera au Statut réel.

Par exemple, dans la Coutume de Poitou, art. 103, l'on

ne peut donner entre vifs, à quelque pcrfonne que ce foit
,

plus du tiers de fon héritage, finon pour provifion de corps,

nourriture oc entretennements de la perfonne.

Il eft certain que cette difpofition de la Coutume de Poi-

tou eft pure réelle & particulière , ôc la preuve en eft que le

majeur a d'ailleurs, dans cette Coutume, la liberté de vendre

ÔC aliéner fes propres , & même de difpofer de tous ics acquêts

par donation, ayant des propres.

Ainfi la prohibition Poitevine de difpofer entre vifs de plus

du tiers de fes propres, eft bornée & renfermée dans le am-
ple cas de la donation.

Au contraire dans la Coutume de Paris, l'homme majeur
peut donner entre vifs généralement tous fes biens propres

,

ou acquêts à pcrfonnes capables , falvâ légitima , s'il a des

enfants.

Cela fuppofé , un homme majeur domicilié à Paris, a àts

biens fitués en Poitou ôc à Paris, il pourra donner entre vifs

tous (qs biens fitués à Paris ; mais il ne pourra donner de fes

propres fitués en Poitou , que jufqu'à concurrence du tiers
;

& quant à ce, l'état & condition de la perfonne dans fon do-

micile, ne fauroit influer fur la Loi de Poitou ,
qui eft une Loi

réelle & particulière.

J'ai cru ces principes fi vrais & fi conftants, que dans ma
Queft. 6^ des démilTions de biens , & dans le Dilcours préli-

minaire de mes Di fierrations qui naiflent de la contrariété des

Loix 6c des Coutumes, j'en ai formé deux règles.

La première eft que le Statut pcrfonnel du domicile, & le

Statut pcrfonnel de la fituation étant en concours, celui du
domicile l'emporte fur celui de la fituation.

La féconde, que le Statut pcrfonnel du domicile, & le Sta-

tut réel de la fituation étant en concours , le pcrfonnel cedc

au réel.
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Je compte d'autant plus fur la vérité & la certitude de ces

deux règles, qu'elles font approuvées par M. le Préfidcnc

Bouhier. --V

La Loi qui met la femme fous l'autorité de fon mari , & \\

qui l'aiïujettit à fe faire autorifer pour tous les a£tes qu'elle '.•'.

veut faire , eft conftammenc un Statut perfonncl ; & notre Au- :
':.

teur , après avoir obfervé , que tant en Hollande
,
qu'à Utrechr, \X

la femme mariée ne peut adminiftrer fes biens , fans le con- fjl

fentement de fon mari , que néanmoins il y a quelques en-

droits dans la Province d'Utrecht qui fe régifTent par le Droit
civil , &: où la femme a la libre adminiflration de fes biens ,

fans être foumife à l'autorifation de fon mari , dit que fi une
femme domiciliée à Utrecht , contra6te dans un de ces endroits

de la Province, régis par le Droit écrit, ou que celle domi-
ciliée dans les endroits régis par le Droit écrit, contra6be à

Utrecht, ce fera à ceux qui contractent avec ces femmes, à

prendre garde quelle eft la difpofition de la Loi de leur domi-
cile , &; que ces femmes demeurant à Utrecht , 6c qui par la

Loi de leur domicile, ne peuvent, .ni aliéner, ni contracter,

fans l'autorifation de leurs maris , ne peuvent, en quelque en-

droit que ce foit, fecouer cette incapacité, pendant que les

femmes domiciliées dans la même Province, mais dans les en-
droits ré^is par les Loix Romaines

,
pourront faire un contrat

valable fans autorifation.

Nous pouvons faire la même obfervation pour la France, bc

donner la même décifion.

Nous avons des Provinces qui fe règlent par le Droit écrit,

& de ces Pays il y en a qui refTortifTent au Parlement de Pa-
ris , & d'autres qui reilortiflent aux Parlements de Touloufe

,

d'Aix , de Bordeaux , &ic. où la Jurifprudcnce eft différente

fur la néceffité de l'autorifation.

Dans les Pays de Droit écrit reflortifTants au Parlement de
Paris, la femme ne peut , fans autorifation , vendre fes biens,

foit qu'ils foient dotaux, foit qu'ils foient paraphcrnaux.

Ainfi dans ces Pays, comme dans les Pays Courumicrs, la

femme eft fous la puiffance de fon mari , &. fon état &; fa con-

dition la conftitucnt dépendante.

J'excepte des Pays de Coutumes , celle d'Auvergne
,
qui ,

par l'an. 9 du chap. 4, veut que la femme
,
pendant fon ma-

riage, puilTe difpofer , à fa volonté, de fes biens paraphcrnaux.
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fans le confentement de fon mari ; & celle de la Marche, qui ,

par fart. 305 , veut que la femme puiffe faire la même chofe ,

mais à titre onéreux feulement.

Quant au Pays de Droit écrit, comme Aix, Touloufe, Bor-

deaux, la femme peut vendre fes biens paraphernaux , fans

avoir befoin du confentement de fon nèari.

Mais il eft des Statuts, qui outre la néceflité de l'autorifa-

tion impofée à la femme, lorfqu'elle veut aliéner fes biens do-

taux , exigent encore d'aujcrcs conditions, & ne le lui permet-

tent que fous certaines fnodifications qui méritent un exa-

men particulier, 6c c'eft: ce qui me donne lieu de parler de la

Loi Julia èc de la Nov. 61 qui y a dérogé.

J'ai déjà parlé de cette Loi dans mes Diiïertations mixtes ,

Dijfert. i 5 ; mais je ne vois pas d'inconvénients d'en parler ici

un peu plus amplement, de peut-être plus exactement.

La Loi Juiia dont il eft parlé dans les Inftitutes&; dans plu-

£curs endroits du jf^ &: du Code j rendue au fujet du fond do-

tal , permettoit au mari de vendre les biens dotaux de fa fem-

me, pourvu qu'elle y donnât fon confentement ; mais elle ne

lui permettoit pas de les hypothéquer , fût-ce de fon confen-

tement.

Cette Loi ne comprenoit que les fonds dotaux fitués en

Italie, &; non ceux fitués ailleurs, dotaux, ou autres; elle ne

comprenoit pas encore les meubles 6c les chofes mobiliaires.

Juftinien en 530, jugea à propos de défendre également l'a-

liénation des biens dotaux, comme il avoit déjà défendu l'hy-

Î)Otheque, encore que la femme donnât fon confentement à

'un & à l'autre , & cette défenfe étoit pour tous les fonds do-

taux, en quelques endroits qu'ils fuffent fitués, en Italie, ou

ailleurs
,

pourvu qu'ils n'euficnt pas été eftimés vendltionis

caufâ. L. unie. C. de rei uxor.

Il paroît par la Loi zi, C. ad Scnatufconf. Vellei. que

l'Empereur Juftinien fe rcKîcha de cette grande févérité, &
donna valeur & exécution à l'engagement de la femme, quand

au bout de deux ans elle l'avoir ratifié. Sibï imputât , dit VEm-
pcveur

^
/i quod fvpius cogitare poterat, & evitare, non/ecit,fed

ultro firmavit. Videtur enim ex hujufmodi temporis prolixitate^

non pro aliéna obUgatione fe illigare , fed pro fua caufa aliquid

agere. Il n'y avoit que rinterccfljon de la femme pour fon mari
,

qui ne valoir en aucun cas. L, (i qua mulier^ C. eod. tit.
-J

II
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Il fe préfcnta une difficulté qui donna lieu à une nouvelle

Ordonnance; ce fut au fujct de la donation que le mari fait à

fa femme, appellée donatio propter nuptias. Il étoit permis par

cette Ordonnance au mari d'aliéner oc hypothéquer les biens

fujets à cette donation, fous deux conditions.

La première , que le mari ayant fait cette aliénation du coh-

fentemcnt de fa femme , elle la ratificroit deux ans après. La

féconde
, que dans ce cas-là même le mari auroit d'ailleurs des

biens fuffilants pour répondre des biens donnés & les rempla-

cer ; mais après cette difpofition qui ne regarde que la àoii2.--

ûon propter nuptias, l'Empereur ajoute, Ù multo potius hœcin

dote valebunt
_, fi quid dotis aut alienetur^ aut fiipponatur. Ceft

ce qui eft porté par la Nov. 61.

A l'occafion de cette Nov. il s'éleva une difpute entre les

Commentateurs, pour favoir fi Juftinien avoit voulu par cette

Nov. déroger à la Loi uniq. au C. de rei uxor. acl, 6c s'il avoit

voulu permettre l'aliénation ôC l'hypothèque des biens dotaux,

fous les mêmes conditions qu'il avoit permis l'aliénation des

biens donnés propter nuptias.

Accurfe après Joannes a cru que cette Nov. ne changeoit

rien à la défcnfe abfolue d'aliéner les biens dotaux portée par

la Loi uniq. C. de rei uxor. acl.

Que par cette Nov. la dot étoit confervée dans tous fes

droits ôc privilèges, 6c qu'elle perdroit de fes privilèges, fi elle

pouvoit être aliénée. Balde fie Bachovius ont embrafTé ce

parti.

Mais M. Cujas, qui a commenté cette Nov. ^i , & avec

lui quantité de bons Auteurs ont été d'avis contraire. M. Cu-

jas commence fon commentaire fur cette Nov. par convenir

du principe établi au code , qui eft que le mari ne peut pas

aliéner, ni hypothéquer les biens dotaux de fa femme, qui lui

ont été donnés fans eftimation
,
quoique d'ailleurs les Loix

l'en établifTent le maître & le propriétaire, parce que, die

M. Cujas, le mari eft bien le maître de la dot de fa temme,
en vertu de la Loi civile, mais la femme l'eft par le droit des

gens.

Bien des Auteurs n'approuvent pas cette raifon de M. Cujas.

Tous citent quantité de Loix pour montrer que le mari eft le

maître de la dot de fa femme ; mais ils en citent auffi quan-

Tome I, B b
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tité d'autres, qui portent que la femme rcfte propriétaire de
fes biens dotaux , & pour les concilier , les uns &: les autres ont
imaginé différentes diftindions du nombre dcfquelles cft

celle de M. Cujas;mais tous n'y fou fcrivent pas, & plufieurs

prétendent que la véritable diftindtion qui eft à faire en cette

occafion , elt de dire que le mari cft, à la vérité, le maître de
la dot ^ficîione & fubtiliiate quâdam juris , 6c que la femme,
au contraire, l'eft réellement ôc véritablement. D'autres ont
imaginé d'autres diftindions. On peut voir là-deflus, Vinn,

L. 2 , tu. 8 , dts injîltut. Bachovius , Vulteius , eod.loc. Hunnà
refolut. Liv. i , tu. 4 , cju^fi. 1 4.

Quoi qu'il en foit , M. Cujas, après avoir dit en général que
le mari ne peut pas aliéner, ni hypothéquer les biens dotaux de
fa femme, encore qu'il en foit le maître. Jure civili , & que
la femme en vertu du droit des gens peut, ou les revendiquer

comme fiens, ou agir par a£lion hypothéquaire , comme ap-

partenants à fon mari
,
parle enfuitedela donation à caufcdc

noces que le mari fait à fa femme dont les biens ajjïgnantur

& confcrihumur^ fed nondum funt mulleris. 11 demande fi il

peut aliéner ou hypothéquer les biens fujets à cette donation ,

& il dit que par la Nov. 61 , Juftinien fe propofe d'établir

une Loi uniforme, tant pour ces fortes de biens, que pour
ceux qui font dotaux, idem conjiitu'uur effe juris in his pnxdiisy

quod in dotalibus , &c cela de peur que la femme ne foit fruftrée

de fa donation; & qu'encore qu'elle ait le droit de révoquer

pareilles aliénations , ou de réclamer fon gage , il vaut mieux les

déclarer nulles, que de réduire la femme à la fatale nécefîlté

de les révoquer, & d'avoir fouvent à faire à gens de crédit Se

de difficile difcuffion.

M. Cujas rappelle enfuite la Loi 22, C. ad S^natufconf.

Vellei. qui permettoit même d'aliéner ou d'hypothéquer la

dot, fous la feule condition de la ratification de la femme,
après les deux ans de fon interccfïîon , à laquelle condition il

dit que Juftinien par la Nov. a ajouté celle d'avoir des biens

fuffifants pour répondre de la dot ôc de la donation à caufc de
noces.

Ainfi M. Cujas pofe un principe, qui eft que la Nov. Ci

a voulu fixer un droit uniforme par rapport à l'aliénation de
la dot , comme par rapport à la donation à caufe de noces.
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& il donne ce principe en connoiflance de caufe ; car il ob-

fervc que Joannes avoit eftimé que la Nov. 6 1 établiflbit
,

pour l'avenir, une différence entre la dot & la donation
, qui

efl: que l'aliénation de la dot étoit abfolument nulle, encore

que la femme y eût confenti à plufieurs reprifes, mais non pas

l'aliénation des biens fujets à la donation propter nuptias ,

quand deux conditions concourroient. La première, que la

femme après avoir d'abord confenti à la vente, l'avoit ratifiée

deux ans après. La féconde, que les biens du mari fuffent fuf-

fîfants pour fournir d'ailleurs la valeur de la donation , & que
Juftinien

,
par cette Novelle , avoit appliqué & transféré à la

donation à caufc de noces ^ la difpofition de la Loi rx^ ad
Senatufconf. Vcllei. Sc avoit ajouté la néceflité d'avoir des
biens (uiîîfants pour tenir lieu des biens aliénés.

Mais Cujas n'approuve pas l'avis de Joannes, & il cftime

qu'il faut raifonner de la dot, comme de la donation à caufe

de noces. Joannis differendam non admitto y nam idem arbi~

tror ejfe confiituendum in dote , Juliano autore^ & latiori titulo

hujus NovelU. Et fur ce que cette Novelle conferve à la dot
its privilèges, il remarque que cela n'a pas lieu en ce qui con-
cerne l'aliénation , ou l'hypothèque , mais par rapport aux au-
tres privilèges; & de tout cela voici comment il conclut.

Ergo in privilégia ejl diffèrenda inter dotem & donanonem prop-
ter nuptias, non in facultate vendendi, vel obligandi^confenfu mu-
lieris iteratopojlbiennium^jl ex aliis bonis mulierifatisjieripojjît,

Cunradus Rittershujîus ^ ad Jus Jujlinianum qui cil un Com-
mentaire fur les Novelles , raifonne d'après Cujas fur les mê-
mes idées. Hœc quœ diximus de donatione propter nuptias in

rébus immobilibus conjijiente per maritum non alienandâ^ eadem
omnia etiam obtinent in dotibus quœ conjijiunt in rébus immobi-
libus Erronea igitur ejl dijlincîio Joannis^ quaji hic effet dif-

feremia inter dotem , & donationem propter nuptias y ut fcdicet
prœdii dotalis quidem alienatio , vel obligatio plane non valeat^i

quamvis confenfum fuum mulier fcepiiis iteraverit y donationis

vero propter nuptias alienatio , vel hypotheca valeat confenfu
midieris pojl biennium iterato ; quœ commentitia dijiinclio fatis

refellitur , & ipfo contextu Novellce, per epitomen Juliani ^

& per Cujac. ad diciam. Nov. 6i.

Defpeiffes, to. 'i,,part. i«. du Dot, fecf. 3,«. ^o^pag./^.^! ^

col, 2.«. édit. 166 j , après avoir dit que la femme peut révoquer

Bbij
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les aliénations de fa dot, ajoute: «Elle ne peut faire cette
53 révocation , lorfque l'aliénation ayant été faite de fon con-
» fentement , deux ans après elle y a encore confenti , & que le

»mari a d'autres biens luffifants pour le paiement de fa dot,
îî Nov. 6 1 .

M. de Cambolas, //v. 4, ch. 2.7 de fes Arrêts, cite la No^
velle 61, comme ayant mis au niveau la dot 6c la donation
propter nuptias

, quant au pouvoir d'aliéner. Il eft vrai qu'il re-

marque la contrariété d'entre Accurfe & Cujas ; mais la ma-
nière dont il s'énonce marque afTez qu'il penche pour l'avis de
Cujas.

Un Auteur moderne, & fort eftimé, nommé Heineccius ,

a embraffe le même parti. Il rapporte les différentes exceptions
de la Loi générale qui défend l'aliénation de la dot, &: entre

ces différentes exceptions, il y place celle-ci. Neque etiam hxc
prohïbido pertinet ad alienationem in quam ùa confenjit uxor
uteam elapfo biennio ratam habuerit^ modo marin bonafuffi.ciant;

& il cite la Nov. ^i , ch. i". en fon Livre intitulé : Elementa
Juris civilis fecundàm ordinem PandeU. imprimé à Strasbourg

en 1731.

M. Bretonnier, en fon Recueil Alphabet, verb. dfit. après

avoir obfervé que la Novelle 6\ défend l'aliénation des biens

lujets à la donation propter nuptias , à moins qu'il ne refbe au
mari des biens fuffifants pour remplir cette donation à caufc

de noces, ajoute que cette Novelle au §. 3 , ordonne la même
chofe à l'égard de la dot , & il emploie les termes de la Nov.
même, 6* multo potiîis hcec in dote valebum. Il trouve cette

Novelle fi fage
,

qu'il eftime que la décifion de cette Loi &:

des Coutumes de Bordeaux 6c de Normandie qui l'ont adop-
tée ( il auroit pu ajouter celles de la Marche ôc d'Auvergne qui ,

bien examinées, difent la même chofe) méritcroit qu'on en
fît une Loi générale , tant pour les Pays de Droit écrit , que
pour les Pays Coutumiers.

Ainfi en parlant le langage 6.C nos Auteurs , la dot eft ina-

liénable du confentement même de la femme. Voilà le prin-

cipe général ; mais il faut y ajouter les deux modifications de
la Nov. 61 ; mais auffi eu égard àces modifications, on peut fort

bien dire que la dot eft aliénable. Ceft ainfi que M. Cujas

en commentant la Nov. éi, commence par dire que la dot

ne peut s'aliéner ; fi ce n'eft quand il fe rabat fur la Nov. 61 ,
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il convient qu'elle peut être valablement aliénée fous les deux

conditions de la Novelle.

J'ai trouvé répandu dans tous nos Livres le principe géné-

ral : La dotejl inaliénable i mais je n'ai trouvé nulle part qu'elle

foit telle, pofé même les conditions de la Novelle 61.

Dans ces circonftances j'ai cru , dans mes DifTertations

mixtes, qu'il ne falloit pas dire en termes abfolus ôc indéfinis,

que la dot étoit inaliénable, puifqu'ellc l'étoit fous certaines

modifications ; mais qu'il falloit plutôt dire que la vente qu'on

en pouvoit faire , étoit réfoluble en certains cas.

C'eft fur cette idée que j'ai dit dans les Diflertations dont
je viens de parler, 1°

,
qu'il n'y avoit pas dans le Royaume ,

en ce qui regarde le Pays Coutumier, de Coutumes prohibi-

tives négatives fur le fujet de l'aliénation des dots des femmes.

2°, Qu'à l'égard du Pays de Droit écrit, on y fuivoitla No-
velle 6ï , d'où j'ai conclu que je ne voyois pas dans le Royaume
de Statuts qui prohibalTent à la femme d'aliéner fcs biens do-

taux , mais que j'en voyois qui prononçoient la réfolution de
ces ventes dans certains cas.

Il faut convenir que ce langage efl: vrai , lî l'on ne peut pas

me faire voir que la Nov. 61 ait été abfolument rejetrée , ôc

c'eft ce que je n'ai pas vu , ni aucun ^rrêt contraire à la Nov.
dans le cas des conditions qu'elle prefcrit.

Mais fuppofons qu'il y ait en certains endroits une prohi-

bition abfolue & indéfinie , fans modifications , ni reftridlions,

d'aliéner la dot de la femme : une femme pourra être domi-
ciliée dans l'un de ces endroits , &: avoir une partie, ouïe tout

de Ces biens dotaux fitués dans des endroits où elle peut les

vendre fous modifications.

Elle pourra encore être domiciliée dans des endroits qui

fi'exigent pas que le mari ait des biens fufiifa:nts pour répondre

de la dot, & avoir des biens dans d'autres endroits où les biens

dotaux ne peuvent être aliénés, qu'autant que le mari peut en

remplacer le prix fur fes propres biens.

On demande quelle Loi il faudra fuivre dans tous ces cas

différents , fi ce fera la Loi du domicile a6tuel , ou la Loi de
la fituation , ou la Loi du domicile matrimonial.

M. Froland a agité ces queftions , c^. 21 de fes Mémoires

fur les Statuts.

H convient que la décifion dépend de favoir fi ces Statuts
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font réels, ou perfonnels, & il allègue certainement toutes les

raifons pour &: contre que l'on peut imaginer.

Je ferai , dans un moment, le détail de ces différentes rai-

fons; mais j'obferverai , dès-à-préfcnt
, que M. Froland les

trouve fi preffantes de part & d'autre , & fi également déci-

fives, qu'il ne peut s'empêcher d'avouer qu'il ne fait où il en
eft, & que de quelque côté qu'il fe tourne , il ne voit que des
précipices •& des écueils.

M. le P. Bouhier au contraire n'eftime pas que cette quef-

tion foit aufîi difficile que le dit M. Froland, û. tous les deux
par des moyens alfez femblables, quoiqu'expofés d'une ma-
nière plus, ou moins claire, &; plus, ou moins fenfible, feréu-

nifTent à décider pour la perfonnalité du Statut , en exceptant
néanmoins de cette décifion la Coutume de Normandie.

J'obferverai d'abord que la difficulté n'eft pas par rapport à

l'autorifation.

On fait que la femme qui , dans le lieu de fon domicile
,

a befoin de l'autorifation de fon mari, en a bcfoin par- tout;

& que celle qui n'en a pas befoin dans le lieu de fon domi-
cile, n'en a bcfoîn en aucun endroit. Tel eft l'efî'et du Statut

perfonnel du domicile, lorfqu'il eft en concurrence avec le

Statut perfonnel de la fituation.

Toute la difficulté n'eft donc que par rapport à l'aliénation

des biens dotaux qui peuvent être fitués , partie dans des Cou-
tumes qui en permettent indéfiniment raliénation,6c partie dans

des Coutumes qui la défendent , ou du moins qui ne permettent
cette aliénation qu'en cas de biens fuffifants de la part du mari.

C'eft par rapport à ces qucftions, que M. Froland
,

prcflTé

de fe déterminer, dit, pag. 1031 , que la prohibition faite à

la femme par l'Empereur Augufte &: par Juftinien , d'aliéner

fon fonds dotal, eft un Statut qui romoe fur la perfonne. Pri-

marib , univerfaliter , & abjlracih ab omni materia reali ^ & que
fi , en quelque manière , il tombe aufli fur la chofe , ce n'eft

que par réflexion, & fecundarib. " L'objet de la Loi , dit-il,

« a été l'utilité particulière de la femme, le défîr d'afTurer fon

>î état & fa condition, & celui de fixer le pouvoir & l'auto-

» rite du mari fur elle, &c ce Statut doit être confidéré à l'inf-

» tar du Sénatufconfulte Velleien.

» D'où il conclut, pa^. 1053 ,
que la Loi Julia , defundo

>5 dotaliy eft une Loi perfonnelle qui doit avoir fon efîèt, ubi-
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^icumque bona Jita Jint ; & faifant rapplication de cette déci-

» fion , il dit que la femme domiciliée dans un Pays, oii l'on

« obrcrve la difpofition de la Loi JuUa , ne peut aliéner fcs

»* biens dotaux en quelque lieu qu'ils foient fîtués.

ï5 Que par identité de principe, celle qui demeure dans les

»ïPays Lyonnois, Beaujolois, Forêts, Mâconnois, peut alié-

" ner tous les liens, fans avoir égard à la Loi fous laquelle ils

« font fitués , & ce d'autant plus que les Arrêts de Raberin ôc

"de Dalméfin, rendus en conféquence des Lettres-Patentes

» de 16^4, paroiiïent avoir confondu l'obligation des femmes
>3 avec l'aliénation de leurs biens dotaux.

" Il femble , continue-t-il , que par les mêmes raifons il fau-

« droit aulîî conclure que celle qui fait fa demeure fous la Cou-
» tume d'Auvergne, de la Marche, de Bordeaux ou de Nor-
»»mandie, ne peut aliéner les fonds qu'elle a dans des terri-

» toires étrangers
, que fous les conditions portées par ces

" Coutumes. »

Mais, félon lui, cet article eft un peu plus difficile que les

autres, ^ pag. 1058 , il décide néanmoins que la femme do-
miciliée fous la Coutume d'Auvergne & de la Marche, eft in-

capable d'aliéner (es biens dotaux, de forte qu'elle ne pour-
roit aliéner ceux même qu'elle auroit dans la Coutume de Pa-
ris; mais que les articles de ces Coutumes qui donnent à la

femme le choix de reprendre fes biens aliénés , ou de s'en te-

nir à la récompenfe qui lui a été fournie lors de l'aliénation
,

étant des Statuts réels, elle ne pourroit auffi profiter de leurs

difpofitions, pour revendiquer la pofteffion des fonds qui lui

auroient appartenu dans Paris.

Et comme ces opérations s'impliqueroient, dit-il
,
(car faire

une aliénation nulle , & de nul effet& valeur , &: ne pouvoir fe

remettre en pofleffion àcs biens qui la compofent, étant chofes
dircdement oppofées ) il fuffira dans ce cas de faire agir le

premier Statut qui eft le principal , & dont l'autre eft l'accef-

foire &: la fuite; parce que l'aliénation étant nulle de plein
droit par l'incapacité de la femme qui l'aura faite , il ne fera

pas mal aifé de conclure qu'il lui fera loifiblc de rentrer dans
la pofteflion de fes biens, fans le fecours du Statut qui lui en
donnera la faculté.

Sans entrer encore dans l'examen de toutes ces qucftions, je

connois bien des Auteurs qui ne feroicnt pas touchés des rai-
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fons que M. Froland allègue pour fe déterminer en faveur de
la perionnalité des Statuts en queftion.

Elles ne fcroient pas adoptées par ceux qui prétendent

que le Statut perfonnel doit régler univerfellement l'état & la

condition de la perfonne.

EnefFet, cette prohibition faite au mari de difpofer àts

biens dotaux de fa femme, y donnât-elle fon confentement,

ne règle pas univerfellement la perfonne, puifque la femme a

d'ailleurs la liberté de vendre fes biens paraphernaux & adven-

tifs, ôc que cette liberté eft plus ancienne que le mariage, &
cft la fuite de l'état qu'elle avoit auparavant & qu'elle a retenu

depuis; en forte que la prohibition à l'égard des biens dotaux, eft

une prohibition qui ne commence à avoir lieu que depuis le ma-
riage, &; qui eft purement particulière ; ce qui dans le fyftême de

ceux qui veulent que le Statut perfonnel règle univerfellement

l'état de la perfonne, feroit abfolument rejetter la décision de
M. Froland.

Elles feroient encore rejettées par ceux qui veulent que le

Statut perfonnel règle l'état de la perfonne, abjiraclive ab om-

ni materia , puifque la Loi Julla n'a précifément pour objet

que les fonds dotaux.

M. Froland prétend que la prohibition faite à la femme
d'aliéner fon fonds dotal, eft un Statut qui tombe fur la per-

fonne rr/'/rzar/o y mais outre que la prohibition d'aliéner, ne
s'adreUe qu'au mari, & que la défenfe à la femme n'eft que de

confentir à l'aliénation, par quelle raifon cette défenfe tom-
beroit-elle fur la fcmmc/7r//7zar/o.'' feroit -ce parce que le Sta-

tut a eu en vue l'utilité de la femme, 6c de lui confcrver de-

quoi fe remarier? mais ces Statuts-ci, les deux tiers des Fiefs

appartiendront a l'aînê ; le conjoint, à défaut de parents ^ efl

l'héritier de fon conjoint , tombent donc primano fur la per-

fonne : car ces Statuts ont en vue l'utilité des aînés dans les

Fiefs, & l'avantage des conjoints dans le cas oii l'un d'eux

meurt fans parents , 6c cependant ces Statuts font de l'aveu de

tout le monde des Statuts réels.

Dira-ton que les Statuts que nows venons d'alléguer,difpofent

fans que leminifterc de l'homme y foit néceiïaire , au lieu que

dans la prohibition faite à la femme d'aliéner, la Loi difpofe du
fait 6c du miniftcre de la femme ;

que dans les premiers Statuts

la Loi ne commandant rien aux aînés, ni aux conjoints, elle

/ ne
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ne difpofe pas de ces perfonnes ; mais que par rapport à la pro-

hibition en queftion, la Loi difpofe de la femme à qui elle

défend , ôc que par cette raifon elle eft perfonnelie ?

A ces obje(tlions nous répondrons en propofant un autre

Statut. Les conjoints ne peuvent fe donner qu'en ufufruit leurs^

meubles & acquêts : il eft certain que dans ce Statut la Loi

difpofe du fait &c du miniftere des conjoints, puifqu'elle leur

permet de donner les meubles èc acquêts en ufufruit, &: leur

défend de fe les donner en propriété , ni de fe donner en au-

cune manière leurs propres; cependant ces Statuts paflent

par-tout pour des Statuts réels^

D'ailleurs pour pouvoir dire que la prohibition agit prima-

rio & direciè yW faudroit qu'elle formât l'état ai la condition de

la perfonne ; mais quoi ! cette même femme à qui l'aliénation

des biens dotaux eft interdite, ne peut-elle pas difpofer de (^s

autres biens ? n'eft-on pas même fondé à regarder cette prohi-

bition comme particulière, êc faite à une femme capable d'ail-

leurs par état éc par condition? Cette prohibition , loin donc

de déterminer l'état de la femme, ne fait qu'arrêter l'exercice

de fa capacité , finguliérement pour certains a£les.

M. Froland veut que l'on raifonne de cette prohibition,

comme de celle de contracter; mais dans la prohibition de

contracter, les engagements perfonnels font le matériel de la

Îtrohibition, & l'on knt alTez que s'agiftant d'aCtes par lefquels

a perfonne fe lieroit elle-même , il n'y a jamais que la Loi

jqui a droit & autorité fur la perfonne qui puifle en difpofer,

& qu'effectivement pareil Statut agit fur la perfonne, prima^

rio & directe. Perfonale ejl Statutum quo cautum ne marito non

confentiente ^ uxor ineat contracîum : contraSlus non rem ^ fed
perfonam affi.cit. Matthceus, obf. 3 , /2. 107.

Mais dans la prohibition d'aliéner les biens dotaux , les biens

font Je matériel, non pas même l'univerfalité des biens , mais

quelques biens en particulier; comment peut-on dire qu'uqi

pareil Statut difpofe de la perfonne., 6* quidem primarib &
directe f

Mais fi l'on pouvoit fe ranger du parti de la perfonnalité,

quant au Statut qui défend d'aliéner les biens dotaux , com-
ment pouvoir appliquer cette décifion à la Coutume d'Au-

vergne & à celle de la Marche ? comment pouvoir dire que

les difpofitions de ces Coutumes font perfonnelles , qu'elles

Tome I. Ce



1 1 8 Traité des Statuts réels & perfonnels,

mettent dans la femme une incapacité d'état & de condition,

que la vente qu'elle feroit feroit nulle comme faite à non ha-

bente potejiatem , 6c néanmoins que la femme pourroit récla-

mer fon fonds d'Auvergne dans l'année du décès , êc que le

temps pafTéjelle feroit obligée de fe contenter de la récompenfe
qui lui auroit été afliirée, fût-elle même infuffifante ? il y a
une contradi(flion dans ce fyftême.

M. le P. Bouhier, qui a pris, ainfi que M. Froland, parti

pour la perfonnalité du Statut qui prohibe l'aliénation des

biens dotaux
,
prétend qu'il faut recourir à l'cfprit de cette

Loi, & des Légiflateurs qui l'ont rendue; que les Auteurs de
cette Loi ont eu en vue principalement les perfonnes; c'eft-à-

dire, l'intérêt des femmes, ne fragil'nate naturœfucein repen-

tinam deducantur inopiam.

Mais fi la Loi a craint la fragilité de la femme, pourquoi ne
lui a-t-elle pas également défendu la vente de (es paraphcr-

naux? Cette raifon de fragilité qui formeroit en la femme une
incapacité perfonnelle , influeroit généralement fur tous fes

biens
; pourquoi ne l'a-t-elle défendu qu'à la femme & non pas

à la fille ? eft-cc que la fille eft plus forte ôc plus expérimentée
que la femme? la fille perd-elle , en un moment, en devenant
femme, tout fon jugement &; toute fa maturité ?

Mais cette raifon de la fragilité du fexe, frappe-t-elle plus

que celle qui défend aux conjoints de fe donner, & que celle

qui ne permet pas de donner au-delà du tiers de fes propres ?

Ces Statuts ne font-ils pas également pour empêcher que les

familles ne foient dépouillées par fragilité, par furprile, par

obfeflion ? Nepourrois-jc pas employer en cette occafion ce que
M. le P. Bouhier dit fi élégamment , ch. 1 9 , /z. 1 1 , à l'occafion

de l'autorifation dont les femmes ont befoin pour conrra£ber ?

Ce Magiftrat dans cet endroit combat l'avis de ceux qui

ont cru que cette autorifation étoit requife par le feul motif
de l'intérêt du fexe : il dit que ce fentiment ne lui paroît pas

foutenable, & voici fon raifonnement. « Si nos Coutumes
»î avoicnt voulu en cela remédier à la fragilité des femmes ,

" elles n'auroient pas limité ce fecours au temps où elles

» font mariées : car elles ne le méritent pas moins en un temps
» qu'en un autre, & même il femble qu'elles ont encore plus

"befoin d'être fecourues quand elles font filles ou veuves^
» n'ayant pas de confeil domeftique pour les guider dans leurs •

>j affaires. »>
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On voit donc que la prohibition d'aliéner les feuls biens

dotaux , ou de confentir à l'aliénation , ne rend pas la femme
incapable par état & par condition, Ôc que cette prohibition

qui ne tombe que fur les biens dotaux, eft une prohibition

particulière , qui ne fauroit changer l'état 6c la condition de

la femme ; elle eft affectée avant fon mariage d'un état de ca-

pacité, & elle n'efb gênée depuis fon mariage dans l'exercice

de cette capacité, que par rapport aux biens dotaux.

Il eft vrai , & je le répète volontiers ( car c'eft en cela que

coniifte le fort de mon argument) que j'ai dit dans mes Dif-

fertations
, ^û^. 299, que fi nous avions quelque Loi qui mît

la femme, non pas feulement dans l'impuifTance d'aliéner foa

fonds dotal , mais dans une impuiftance entière & générale

d'état Se de condition, impuiiTance qui comprendroit tant les

biens dotaux, que non dotaux de la femme, cette impuif-

fance feroit perfonnelle, ôc l'on ne peut critiquer cette pro-

pofition qu'autant qu'on ne la faifit pas bien ; mais une im-
puifTance particulière reftreinte à certains biens dans une
femme

, qui en fe mariant conferve la faculté de vendre fes

paraphernaux , faculté qu'elle avoit par état &: par condition,

ne fauroit jamais être qu'une impuiflance réelle qui n'affe£lc

pas la perfonne.

Quoique M. le P. Bouhier & moi , nous décidions différem-

ment cette queftion particulière , néanmoins nous parlons les

mêmes principes.

Ce Magiftrat, ch. 21, n. 74, obferve qu'à l'égard des Sta-

tuts prohibitifs , il s'en trouve où la prohibition tombe fur la

perfonne , ôc d'autres où elle tombe uniquement fur les cho-
ies. J'ai fait pareille obfervation en cinquante endroits ; mais
puifque nous parlons les mêmes principes, pourquoi donc ne
concluons-nous pas de même ?

Qu'on n'implore pas ici le motif du bien public , ne mulie-

res indotatce remaneant : car où peut être le bien public de fa-

vorifer les féconds mariages contre lefquels toutes les Loix
font fî mal prévenues, & qui défolent fi fort les familles ? N'eft-

il pas plus du bien public, que les femmes puifTent vendre &;

aliéner? Cette liberté, comme dit la Déclaration de 1664. y

n'eft-elle pas plus accommodante à la Société civile , plus

favorable aux affaires de famille , dc même nécefTaire au com-
merce?

Ccij
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J'eftime donc que la prohibition faite à la femme de con-
fentir à l'aliénation de (es biens dotaux, eft une prohibition

particulière ôc réelle , & que la femme qui
,
par la Loi de fon do-

micile, ne peut les vendre, pourra vendre ceux qui fontfitués

ailleurs, où pareille prohibition n'a pas lieu, ù viceverfâ.

hes Coutumes de Vianen & Ameyden , rub. i'. art°. y**.

§. 1°. portent, fuivant la tradu6lion de Vauder Muelen , nulld

bona immobilia vir'i , \el uxoris effeflucantor , aut hypothecantor

niji utriufque conftnfu y Jî nullos habeant liberos, Vauder Mue-
len agite la qucftion , fi ce Statut eft réel ; & quoique ce Sta-

tut comprenne tous les immeubles des conjoints , cet Auteur
n'a pas héfité de dire qu'il étoit réel , cum dircclh in rerum alic"

nationem fcriptum Jit.

Ce que nous penfons par rapport à l'aliénation des biens do-
taux , Chorrier en fa Juriî'prudence fur Gui-Pape, //v. 4, Secl. r,

crt.
3 , le penfe de même ; & il dit qu'en Dauphiné, la fem-

me ne peut, ni aliéner, ni hypothéquer fes fonds dotaux , en

quelque lieu qu'elle habite, ou qu'elle contra£te, fût-ce dans

le Lyonnois , où les femmes ont, par la Déclaration de \66^ ,

la liberté de vendre leurs biens dotaux , & que cela fut

ainfi jugé par Arrêt du \6 Mars 1688
,
par la feule confidéra-

tion que les fonds étoient fitués en Dauphiné.
Que fi la Coutume de la fituation permet l'aliénation des

biens dotaux de la femme, mais pour le cas feulement où le

mari a des biens fuffifants pour répondre de cette aliénation,

& que la femme en ait d'autres fitués ailleurs , où la Loi n'exige

pas la même chofe , j'eftime , par la raifon de la réalité
, que ces

difpofitions, comme réelles, doivent être renfermées dans leur

territoire, de manière que la Loi d'un certain endroit n'infiue

pas fur la Loi d'un autre endroit, ni même celle du domicile

fur celle de la fituation.

Par exemple, la Coutume d'Artois permet de vendre les

propres ; mais elle exige nécejjité jurée. La nécefîité jurée

qu'exige cette Coutume dans le majeur qui vend, peut erre

aiïîmilée A la nécellité dans le mari d'avoir des biens fufhlants.

L'une ôc l'autre nécefllté font bornées à certains biens. Or,
cette précaution de la Coutume d'Artois eft regardée comme
réelle

; pourquoi la précaution d'avoir des biens fultifants, fe-

roit-elle d'une autre nature?
Dans l'une & dans l'autre Coutume, cette précaution eft
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requife en faveur de la perfonne. Dans celle d'Artois , c'eft

en faveur de l'héritier des propres ; dans l'autre, c'eft en faveur

de la femme; & Ci le motif de l'utilité de la perfonne n'em-

pêche pas le Statut de la Coutume d'Artois d'être réel, pour-

3uoi empêcheroit-il le Statut qui exige des biens pour répon»

re de la dot , d'être pareillement réel ?

Seroit-ce parce que la Loi regarde la femme même qui vend ,

& qui eft partie dans la vente ; au lieu que la Coutume d'Ar-

tois ne regarde que l'héritier du Vendeur qui ne parle point

dans la vente, ôc n'y eft pas partie ? Mais de manière , ou d'au-

tre , la Loi ordonne toujours par une vue particulière & bor-

née, & qui ne fauroit avoir trait à l'état ôc condition de la

perlonne.

Dans les Statuts qui défendent aux maris Se femmes de
s'avantager, la Loi s'adreftc dire£lement aux conjoints. Ce-
pendant il a pafle prefque univerfellement que ces Statuts

ëtoient réels.

Il eft vrai que la néceffité d'avoir des biens Tuffifants, pro-

cure l'avantage de la femme ; mais elle n'influe pas fur l'état Sc

la condition de la femme.
En effet, la femme dans les Coutumes d'Auvergne & de la

Marche, peut, par état & condition, vendre tous Ces biens

paraphernaux , dès qu'elle eft autorifée, èc ce n'cft que par une
reftri£tion particulière qu'elle ne peut vendre fes biens dotaux

,

que fous certaines modifications. On peut dire même qu'elle

peut les vendie, & que la validité dépend de l'événement;
qu'ainfî la vente n'eft pas nulle de plein droit, mais feulement
qu'elle eft en fufpens. Ce qui fait voir que la dé^enfe d'alié-

ner, ainlî modifiée, ne touche, en aucune manière, à l'état

général &: perfonnel de la femme.
Bas-Maifon, fur l'an. 4 du tit. 14 de la Coutume d'Auver-

gn«, convient eflc£tivement que la femme, après le décès de
fon mari

, peut de plein droit rentrer dans fon fonds ; mais il

ajoute que jufqu'au jour que la femme peut faire fon choix , ou
de rentrer dans fon fonds, ou d'opter la récompenfe, le con-
trat de vente & la récompenfe font en fufpens. La vente n'eft

donc pas définitivement nulle dès l'inftant; mais elle peut le

devenir fuivant le choix de la femme. Il n'y a donc pas dans
la femme une incapacité radicale 6c d'état, mais une incapa-
cité conditionnelle. Ce qui rend cette incapacité réelle comme
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étant particulière , 6c ne touchant pas à l'état perfonnci de la

femme.
Quant à la Coutume de Normandie, je fais que M'^ Ch. du

Molin a eftimé que le Statut de cette Coutume qui permet à

la femme qui a vendu fes biens dotaux , de s'adreflcr aux ac-

quéreurs, ou détempteurs d'iceux , fi elle n'en peut avoir de
récompcnfc furies biens de fon mari, étoit un Statut perfon-

nel qui influoit fur tous les biens des femmes , en quelque en-

droit qu'ils fuflcnt fitués; mais M*^ Ch. du Molin ne s'eft fondé,

pour donner une pareille décifion, que fur des raifons parti-

culières tirées des moeurs qu'il croyoit avoir remarquées dans

les Normands ; raifons qui affe^loient la femme par une dé-

pendance dure ôciullerc de leurs maris; mais ces raifons n'ont

été approuvées de perfonne, & ceux qui font le plus portés

pour la pcrfonnalité, ont mis les difpofitions de la Coutume
de Normandie à cet égard, au nombre des difpofitions réelles.

Ceft l'avis de M. le P. Bouhier, c/^. 27, n. 34, &: de M, Fro-

land, ch. Il y n. t\.

J'eftime donc fur cette dernière queftion, que la femme
pourra, ou ne pourra pas revenir contre les Acquéreurs de fes

biens dotaux, fuivant que la Loi de la Situation lui permettra,

ou ne lui permettra pas de le faire, en cas d'infuffifance des

biens du mari , parce que toutes ces difpofitions font réelles

& indépendantes de l'état& de la condition perfonnelle de la

femme. Voye^ la Confult. 50, tom, 2 des Œuvres de DupleJJisy

page 311.

Jr*'' ,«1»
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C H A P I T R E IL

De la diverjité du Droit , par rapport aux Statuts

purement réels.

SOMMAIRE.
I. Les biens fe partagent félon la Loi du Lieu où ils fontjîtuês

réellement , ou parficlion. Mais que faut-il décider dans
le cas ou quelqu'un a fon domicile en plujieurs endroits ?

II. Les rentes /faitperpétuelles , fait pour un temps
^ font mifes

au rang des immeubles , quand ellesfont conjlituées avec
hypothèque.

III. On met dans le même rang les rentes qui font dites par les

Provinces , les Villes particulières , ou municipales , de
manière que dans les fucceffions, elles font réglées par la

Loi du Lieu ou elles font dues.

I V. Un Etranger ne fauroit léguer a fafemme les rentes qui lui

font dues par notre Province.

V- Ces mêmes rentes font comprifes dans l'Ordonnance de

l'Empereur Charles , laquelle défend au mineur de léguer

fes immeubles a fon curateur.

VI. L^on rapporte le Droit particulier qui s'ohferve en Hol-
lande,

NOu s voici pr^cntement à la féconde clafTe des Statuts
;

c*efl:-à-dire, de ceux qui difpofcnt purement & fîmple-
ment des chofes , fans le fait &: la participation de l'homme,
& ce font ces Statuts qui ont le véritable caradere de Statuts
réels. Tels font ceux qui règlent la manière de partager les

fucceflions ab intefiat , 6c qui n'ont point de force hors leur
territoire: car preïque tout le monde convient que les biens
doivent être réglés par la Loi de la firuation , foit naturelle,
foit fîdive. V. Joan. à Sand. Decif Frific. lib. 4 , défin. 7, tit. 8.

Frédéric à Sand. ad confuet.feud. Geldrice, §. 4, de veris. hœred.
ac non hœredit. fucceff. differ. n. 9 ^ & multis feq. Bureau n-

dus d. traS. i , /z. 35, ôc plulîeurs autres dont il feroit allez
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inutile de faire le détail ; & en cette partie, il n'y a pas de
diflerence à faire entre les chofes mobiliaircs & les choies im-
mobiliaircs : car fi \^s meubles fe partagent fuivant la Loi du
domicile de ceux à qui ils appartiennent, c'eft parce qu'ils font

préfumés y être fitués, &: non parce que le Statut eft perfon-

iiel, comme nous l'avons montré ci-devant plus au long; mais

je vais faire fentir ceci par des exemples qui font fort connus
dans notre Province. Ne fait-on pas qu'en fait de fuccefHon

,

les biens fitués à Utrecht, appartiendront, parla Loi du Pays,

aux père 6c mère du défunt ; 6c que dans plufieurs endroits

de la Hollande, les biens qui y feront fitués appartiendront , au

contraire, aux frères 6c fœurs, à l'exclufion des afccndants ?

Les biens emphytéotiques, foit eccléfiaftiques, foit féculiers,

fitués dans le territoire d'Utrecht, font, par un ufage qui y eft

obfervé, traxifmis à l'inftar des Fiefs, 6c ne fortent pas de la li-

gne d'où ils viennent, ce qui fut dernièrement jugéen révifion.

Nous avons dit que les meubles font préfumés avoir leur

afîiette où le Propriétaire a fon domicile , 6c qu'ils ne chan-

gent d'alliette
,
qu'autant que le Propriétaire change lui même

de domicile , 6c avec raifon : car comme les meubles n'ont point

une alîiette auiîi fixe ôc aulfi perpétuelle que les biens en fonds,

il eft néceflaire que leur afliette dépende entièrement de la vo-

lonté de ceux à qui ils appartiennent, ^ qu'ils aient l'alîiette

que le Propriétaire veut qu'ils aient, à peu près comme le Pro-

priétaire lui-même a fon domicile où il juge à propos de l'avoir.

C'eft pourquoi nous croyons que chacun veut que {qs meu-
bles foient où il a établi fon domicile 6c fa fortune. Suivant

ces principes, l'on aura raifon de regarder les actions dans les

fucceifions 6c autres cas femblables , comme devant iuivre le

fort des meubles; ^ comme toutes ct^ décifions font alTcz

certaines , 6c fe trouvent dans les Auteurs modernes , il n'eft

pas néceflaire d'en dire davantage ; j'ajouterai feulement que

fi quelqu'un a fon domicile dans plufieurs endroits, les meu-
bles fuivront la Loi du domicile, où par la deftination du
Propriétaire^ ils fe trouveront réellement être. Chopin ad
l. Parif. iib. i y tit. i , n. \\ in fine. Burgund. tracl z, n. ii.

ticul

immeubles, pourvu qu'elles foient perpétuelles, finon, ^ où
elles
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elles feroient pour un temps, ils \qs repurent meubles , & c cft

une diftjndtion admife par Burgundus , d. loc. /z. 30 6"
3 1 ; mais

il eft aflez difficile de ne pas les réputer toutes de la même natu-

re : car puifque celles qu'on répute immeubles , font eftimées tel-

'es, parce qu'à raifon de l'hypothèque , elles font affectées fur des

fonds, & qu'autrement il faudroit les réputer meubles, quand
même elles feroient perpétuelles; que d'ailleurs la faculté de les

racheter 'dans un temps , ne change point la nature de l'hypo-

thèque , &; qu'il eft très-indifférent que le temps du rachat Ibic

fixé, ou non, il eft par conféquent néceflaire de dire que les

rentes rachetables dans un temps , ne font pas moins immeubles
que les perpétuelles, principalement puifque par laconftitution

d'hypothèque, la chofe hypothéquée eft préfumée aliénée juf-

qu'à concurrence du fort principal , &; que cette chofe ain/î

hypothéquée, eft préfumée rachetée lors du paiement, ^rg.
L. ult. de reb. alien, non alienand.

Ccft à l'occafion de ces rentes que la queftion s'eft préfen-

tée de favoir de quelle nature font celles dues par les Provin-
ces , par les Villes particulières & municipales. Je ne demande
pas (i elles font en tout comparées aux biens fonds; mais je

demande où l'on doit dire qu'elles font fituées ou préfumées
être fituées, &: encore quel eft le territoire dont elles doivent
fuivre les Loix dans les fucceiîîons ? La décifion commune des

Docteurs , bc qui eft fuivie parmi nous , eft que
, généralement

parlant, les rentes font meubles
,
quand elles font affifes fur des

chofes mobiliaires , ôc immeubles quand elles font ailîfes fur

des immeubles.

Or les Provinces ne font pas des corps mouvants & mobi-
les , mais des corps fixes & perpétuels , &; c'eft par cette rai-

fon que Burgundus, d. tracl. z, n. 31, nous aflure que la

Jurifprudence de fa ville regarde comme immeubles les ren-

t;es légitimement dues par les Provinces &; les Villes ; & en
cft'et ces rentes pour la plupart ne produifent aujourd'hui au-

cune a£tion perfonnelle; elles font dues feulement fur les oc-

trois, les tailles, ou fur le domaine public, & nullement par

ceux qui gouvernent. Ceft pourquoi dans tous les contrats de
conftitution qui font paffes par les Etats des Provinces, on
peut remarquer qu'on n'oblige que les biens de ces Provinces,

& non les perfonnes. Or, quand pour le paiement des rentes , le

Pïinceafligne certains droits fur fon domaine ou fur celui de la

Tome I. D d
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ville, comme cela fc fait parmi nous, il cft ccnfé avoir donné
ces biens pour fureté àc nantiflcment, fuivant le témoignage

de Chrifi. vol. i , decif. i 37 , /z. 1 3 , &. avec raifon : car le Prin-

ce n'a pas bcfoin de faire des actes devant le Magiftrat pour

donner une hypothèque, étant exempt oc déchargé de prefque

toutes fortes de formalités. Arg. L. Prïnceps
, ^\ de kg. L. i^.ffi

deconjlit. Principum. Mafcardus de Statut, interp. concl. n. ^ ^

66^ Tejfaur. decif. i 5, /z. 6, & decif. 87, n. 7. Chop. cd conf
Andcg. Lib. I ,//>. I , /2. (j, Mornac. ad dicl. L. i*"". Chrifi. in

prcclud. ad conf. Mechlin. n, 8. Delà on voit qu'il y a de la dif-

férence entre les obligations que contracte une Province, en
ce que ces débiteurs changent, ôc que quand les créanciers

veulent faire des pouriuites, ils font obligés de fuivre les héri-

tiers & ayants caufc, dans les différents endroits ou ils fe trou-

vent domiciliés, pendant que les Provinces font des corps,

qui , ainfi que les fonds, ont perpétuellement un lieu fixe 6c cer-

tain ; & , à dire vrai , il nous paroît plus convenable de mettre

ces fortes de rentes dues par des Communautés dans la clafle

des immeubles, que d'y mettre celles conftituées pardes parti-

culiers, pour raifon defquellesces particuliers ont accordé une

hypothèque : car cette hypothèque n'eft jamais que l'acccfîoire

de l'adion perfonnclle, ou tout au plus ne fait que l'accompa-

gner. Au lieu que les rentes fur les Provinces ôc fur les Vil-

les, ou fur leurs octrois &: revenus publics, ne produifenc

point abfolument d'a6tion perfonnelle, 6c tous les Dodleurs
appuient cette différence entre les rentes conftituées fur des

particuliers, 6c celles conftituées fur les Provinces. Voye-^Gra-
tian. Difcept. Forenf cap. 885,«. 4, Kinfchoi refp. 47 , /z. i 5. Et
M. Louet, en fes Arrêts , Lettre /?. /2. 3 i , fur la fin , rapporte

des Arrêts pour cet avis; à quoi il faut ajouter, Chopin de

mor. Parif Lib. 1 , tit. i , /2. 13 , qui , favant Commentateur du
Droit Coutumier de France, rapporte aulTi pluficurs Arrêts,

qui ont décidé que les rentes annuelles dues par le Roi , 6c

alignées fur les tailles, ou fur le domaine 6c revenus du Roi,
ou qui font acquifcs fur le Roi même, font partagées félon

la Loi du lieu oii fe fait la recette des deniers du Roi , 6c cette

décifion a été approuvée parmi nous, par deux jugements.

1°. Par les Juges en lévifion dans une caufe même affez con-

Jidérable, l'on décida que les rentes dues par les Etats de no-
tre Province, fcroient réglées en cas de fucceffion, fuivant nos
mœurs 6c notre Junfprudence.
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1**. Par un autre Arrêt nouvellement rendu cette année

1^51 , le 12 Mars, dans la caufe du fieur par lequel il a

été décidé que les rentes dues fur les Provinces, étoient com-
prifes fous le nom d'immeubles, dont les mineurs n'ont point

la liberté de tefter au profit de leurs Curateurs ; la Cour cfti-

mant d'autant plus devoir fuivre cette Jurifprudence, qu'au-

jourd'hui la plus grande partie de la fortune des particuliers

confifte dans ces fortes de rentes , & que ces particuliers fem-

blent eux-mêmes défirer que ces rentes foient de même na-

ture que des fonds qu'ils auroient acquis dans ces Provinces ;

au lieu que fi ces rentes étoient réputées meubles , il arrive-

roit que plufieurs Loix faites très-fagement pour l'utilité des

hommes, deviendroient abfolument inutiles : car chez nous
un mâle au-delTous de vingt ans &c au-defTus de dix-huit, n'a

point la faculté d'aliéner fes immeubles. Pareilles défenfes

font faites au mari qui n'a point d'enfans de fa femme.
Le mineur n'a pas le pouvoir de difpofer par teftament de

fes meubles au profit de fon Curateur : quoi donc , il fera per-

mis à un mâle mineur, fans donner atteinte à la Loi, d'alié-

ner ou de léguer ces fortes de rentes dues par les Provinces ,

qui font prefque toute notre fortune, & celle des Provinces

voifines, 6c de priver fes héritiers légitimes de cette partie de

fes biens les plus précieux; mais cette queftion demande en-

core plus d'éclaircifTement?'

Il a paru dernièrement une nouvelle édition des Ouvrages
de Lambert Goris, 6c dans les remarques dont cet Auteur a

enrichi fes Ouvrages quelque temps avant fa mort, il propofe,

en traitant cette même efpece , tracl. 2 , cap. $ , n. 7 , deux
décidons qui fe contrarient, &c qu'il croit néanmoins pouvoir

concilier ; de forte que l'une foit appliquée aux rentes confti-

tuées fur le Domaine de la Ville, 6c l'autre aux rentes fur les

Ocl:rois &C les Impôts qui appartiennent à»la Province, de ma-
nière que les premières foient immeubles , &: les fécondes

foient meubles. Cette diftin^lion fondée fur ce que les do-

maines ont quelque chofe de plus ftable que les Octrois ; mais

outre que cette diftinction ne réfifte point à ce qui fe juge

parmi nous, &c qu'au contraire elle le confirme, puifque parmi

nous, comme en Hollande, les Provinces en paflant ces con-

trats, obligent également, 6c lesOdrois, ÔC leur Domaine,
je ne vois pas que je puiiïe me ranger à fon avis : car les corps

Ddij
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des Provinces qui doivent ces rentes, font également fiables

& perpétuels, éc ont toujours une permanence fixe dans un
même lieu; en forte que pour décider fi l'on fuivra, ou fi l'on

ne fuivra pas la Loi de ces Provinces, il paroît afTez indiffé-

rent qu'elles acquittent ces rentes du produit de leur Domai-
ne, ou de tout autre revenu; à quoi il faut ajouter que dans
les fucceflîons , on n'examine pas tant fi la choie eft mobiliaire

de fa nature, que la dcftination du propriétaire, ce qui fc

prouvé en ce que fi le propriétaire veut que la chofe
,
quoique

mobiliaire de fa nature, rcftc dans un endroit pour perpétuelle

demeure, cette deftination lui donnera une alîiette fixe dan»
ce lieu. Burg. tracl. "L^n. 15, in fine , an. t6 , Argent, ad art.

4^ ,gl. z , «. 5 , &; elle fera régie par les Loix de ce lieu.

Voyez les Auteurs que Masvius cite, ad Jus Lubecenf. qujifi.

G , prAimin. n. zo , (S* fequent. d'oii l'on feroit fondé à dire

que ceux qui conftituent ces rentes fur les Provinces, enten-

dent qu'elles tiendront lieu des fonds qu'ils auroient pu y ac-

quérir
, jufqu'à ce qu'ils en redemandent le fort principal, ou

qu'ils le reçoivent ; ôc il ne faut pas s'en rapporter à Goris ,

lorfqu'il dit qu'il ne répute immeubles que les rentes dont on
ne fauroit jamais redemander le principal , & qu'à l'égard de
x:ellcs qui n'ont qu'une hypothèque générale, il les raie de la

clafie des immeubles , fondé fur l'autorité de Charondas : car

parmi nous la faculté convenue même exprefiTément d'exiger

le fort principal dans un certain temps, n'empêche pas que la

rente hypothéquée fur un fonds , ne puifle fortir nature d'im-

meuble, de la même manière que parmi nous, & chez les Ro-
mains la générale & la fpéciale hypothèque afFeâicnt telle-

ment les biens
, que l'une & l'autre font regardées comme im-

meubles.

Que perfonne ne foit furpris de ce que , fuivantles ufages

d'Utrecht , l'on ne paie pas le trentième denier des rentes qui

échéent en collatérale par la voie de fuccefilon : car il n'efl:

pas extraordinaire qu'en fait de fucceflion , on répute immeu-
ble , ce qui cependant ne fe vend pas avec les formalités des
immeubles, comme l'explique très-bien Loyfeau , des Offices

Vénaux, lib.
3 , ch. 4, n. 34 & fuivants , & vous en avez un

exemple dans les meubles deftinés par le propriétaire pour per-

pétuelle demeure dans un lieu ; ces meubles luivent les Loix de
ce lieu, 5c le propriétaire néanmoins peut les aliéner en gardant
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les formalités prefcrites dans le lieu pour la vente des meubles.

Il y a plus: les Coutumes de Bretagne portent précifément

que ces fortes de rentes font réputées immeubles en partage

de fuccefîion &: en donation des meubles, &; qu'elles font

meubles dans tous les autres cas, art. 415 , des Coutumes ré-

formées que l'on a mifes féparément à la fuite des Commen-
taires de d'Argentré. De ce que le Prince a exempté ces for-

tes de rentes qu'il doit lui-même de l'Impôt du trentième de-

nier, il ne s'enfuit pas pour cela qu'il les faille partager com-
me meubles dans les fuccelTions des particuliers; parce que,
fuivant la différente manière d'envifager ces rentes, on peut
aulîien déterminer la nature différemment. En effet, puifque

la nécefîité de l'état a demandé que le Prince conflituat ces

rentes, y a-t-il lieu de s'étonner qu'il les ait affranchies de
tout retranchement, pour engager les particuliers à lui prêter,

& à fubvenir aux befoins publics ? outre que le Fifc n'eft jamais

favorable, ôc l'on auroit de la peine à en trouver d'autres rai-

fons, quoique ( & cela peut fe dire ) vous ne puifîîez regarder

cet impôt du trentième denier, comme fort onéreux, puifqu'il

fe prend fur des fucceffions collatérales qui font plaifir, parce

qu'elles font un accroiffement de biens, principalement quand
ce font d'amples fucceffions qui nous échéent dans le temps
que nous nous y attendions le moins : ôc le fiecle eft fi cor-

rompu
, que même dans la directe, il fe trouve des enfants qui

afpirent depuis long-temps après la fucceffion de leur père 6c

mère , &: qui fouffriroient volontiers que le Fifc leur fît ce re-

tranchement.

J'en prends à témoins ces enfants dénaturés, qui trouvent
que leurs pères vivent trop long-temps , ôc qui comme des
vautours fouhaitent la mort de ceux qui leur ont donné la vie,

pour recueillir leurs fucceffions; mais ce n'eft pas ici le lieu

de nous récrier contre cette impiété.

J'ajouterai une chofe affez iinguliere remarquée par Gro-
tius, qui eft que par Vart. 5?, du Droit que l'on appelle Jus
Afdomicum , les fucceffions mobiliaires fe règlent fuivant les

Loix du lieu oii la perfonne eft décédée, &; non pas où elle

avoir fon domicile : c'cft pourquoi , fi un jeune homme eft

allé fe réjouir dans un lieu fournis à la Loi d'Echevinage, &
qu'il y meure fubitement, fes biens feront partagés fuivant le

Droit de l'Echevinage. Voye^ Grot. in Sijn inleydinge, lib, 2,

p. 2.6 in fin. & Groencwcge.
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OBSERVATION XVII.

C^'E
s T une voix prefquc unanime, dit notre Auteur , que

i les biens doivent être régis par la Loi de la fituation ;

c'cft une maxime très-ancienne dans le Royaume ; nous trou-

vons un a6te de 1 149 ,
par lequel un vafTal demandoit au Roi

faint Louis , d'être jugé en fa Cour Royale, au fujet de quel-

ques Châteaux , fecundùm ufus & confuetudines locorum ubi

Jùafunt dicîa caftra. Le P. Martenne, en fon Livre intitulé ,

Vcterum Scriptorum , &c. ColUclio , collumna fecunda , tom.

prim. pag. 1503 ù 1304. Notre Auteur applique ce prin-

cipe aux Statuts qui difpofcnt des chofes, fans d'ailleurs que

le miniftere de l'homme foit nécciïaire.

Cette décifion eft celle de plufieurs de nos Coutumes :

Laon, art. 57; Châlons, 66; Rheims, 238; Amiens, 9(3;

Verdun , an. 4, tit. 5 ; Chauny , 5^ ; Pontliieu , tit. i , art. 2 ;

Boullenois, ar/. i 50 ; Perronne, 201 ; Artois, i52;Verman-

dois, 57; Bretagne, 201 ; Normandie, art. 6-j ^ du Règle-

ment de 1666.

Ce principe eft vrai dans l'application qu'en fait notre Au-

teur à des Statuts oii il n'eft point queftion du miniftere de

l'homme, & où la Loi n'envifage point fon état 2c fa condi-

tion ; mais Burgundus en fait uuge généralement pour tous

Statuts qui difpofent des biens, encore même que ces Statuts

exigent le miniftere de l'homme, &: difpofcnt des biens par

la fuite de l'état 6c de la condition de la perfonne.

Notre Auteur a fuffifarnment réfuté ce fyftême de Burgun-

dus, dans le chapitre précédent, où il a fait voir que l'homme

portoit par-tout fon état 6c fa condition, même quant aux

biens fitués ailleurs, quand il étoit qucftion de décider de la

difpofition des biens, par le feul motif de l'état bc de la con-

dition de la perfonne , en forte que dans le concours du Sta-

tut perfonncl du domicile ôc du Statut perfonncl de la fitua-

tion , ce premier l'emportoit fur le fécond , même par rapport

à la difpofition des biens.

Mais de l'aveu prefqne général , la Loi de la fituation régit

entièrement 6c fans reftridion les biens ,
quand fa difpofition
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h'cft faite que pour les biens que la Loi a eu en vue princi-

pale 6c dirccle de diriger les biens , 2c qu'elle n'en difpofc

pas par la (uite & la dépendance de l'état & de la condition

de la perfonne. Plura ejufdem hominis prœdia funt , ù diverjîs

territoriis fita , diverfo eiiam jure , Legibus & conditionibus re-

guntur , capiuntur , transferuntur , acquirumur , non aliter quàm

Jl plura plurium ejjcnt patrimonia , quia quoties unum & idem

diverfojure regitur , proplurihus hahemr. D'Argcntré ^art. 218,
/z. 9 10, & plus bas au nombre 24, il ajoute de kac contro-

verjîa ne pueri quidem dubitant.

L'exemple en eft ienlible dans les Loix qui prefcrivent la

manière de partager les fucceflions. C'eft par le principe de
la réalité, que Philippe le Bel adjugea le Comté d'Artois, va-

cant parla mort de Robert II, à Mahaud fa fille, par préfé-

rence à Robert d'Artois, petit-fils de Robert II, & neveu de
Mahaud , fondé fur ce que la repréfentation n'avoit pas lieu

dans le Comté d'Artois.

PREMIERE qi/ESTION,

Dans les Pays de Droit écrit on ne connoît pas de propres.

Cicéron , en ion Oraifon pro Cornelio Balbo , attefle que
cette maxime avoit lieu de fon temps : Apud Romanos nullam

fuijfe prddiorum gentem. Toute la fuccellion appartient aux
plus proches parents. Au contraire, dans les Pays Coutumiers,
la règle paterna paternis a lieu , Se cette règle forme des dif-

férences confidérables dans les fucceiiions.

En effet , tel ne peut pas fuccéder dans une Coutume qui
peur fuccéder dans tout autre endroit du Royaume. Les en-
fants mâles & femelles fuccéderont à Paris également en ligne

directe, excepté les prérogatives de l'aîné dans les Fiefs ; mais
dans la Coutume de Normandie, les filles, ou defcendants
des filles, quoique mâles , ne prendront fur les biens régis

par cette Coutum.e que mariage avenant^ tant qu'il y aura
des mâles, ou defcendants d'eux; en forte que pour la li-

quidation du mariage avenant, on ne fait entrer dans la mafîe
que les biens de Normandie , & quant aux biens fitués ail-

leurs, les filles les partagent conformément aux Coutumes
de leur fituation. Everard , ch, z, de fa méthode pour liqui-

der les mariages avenants.
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Dans la même Coutume de Normandie , les fœurs feront

cxclufcs par les frères en collatéral ; mais à Paris elles parta-

geront les rotures indiftin6tement, & ne feront exclufes que

des Fiefs.

A Paris, fi les filles font dans le degré fupérieur , elles con-

courront dans les Fiefs propres, ou acquêts avec les mâles

qui ne viennent que par repréfentation, foit qu'ils repréfentent

des mâles, ou qu'ils repréfentent des femelles. Hors ce cas,

les filles qui viendroient même de mâles , feront toujours

exclufes par les mâles qui auront , ou le degré fupérieur , ou

le degré égal. Cela s'obferve de même dans la Coutume de

Chartres, ainfi qu'il a été jugé par un Arrêt de Règlement du

29 Décembre 1737» rendu fur les conclufions de M. Chau-

velin , Avocat-Général ; mais dans plufieurs autres Coutumes,

les filles même dans le degré fupérieur , feront exclufes par

des mâles appelles à la fucccfiion.

La Coutume de Nivernois eft une Coutume de forclufion

indéfinie des femelles dans quelque degré qu'elles foient,

quand il y a des mâles ; mais il y a cinq villes exceptées , 6c

entre autres la Ville &: Prévôté de Clamecy , Se non la Cliâ-

tellenie. Ce qui a fait naître des conteftations pour en con-

noître les bornes; mais voyez là-deffus la Diflertation de

M. Née de la Rochelle , /^^^ 405 , en {ç,s Mémoires fur Ni-

vernois.

Si un homme meurt ayant des biens répandus dans différen-

tes Coutumes , il y aura autant de partages qu'il y aura de Cou-

tumes différentes. Nous en avons une décifion bien authenti-

que de M' Ch. du Molin , fur Van. 140 de la Coutume de

Senlis. Cette Coutume rejette la repréfentation collatérale,

pendant que d'autres l'admettent , même entre neveux , à l'ex-

clufion de l'oncle du défunt. Voici la Note de M. Ch. du

Molin. Quidam fine liberis ohiitfuh hac confuetudine , reliclis

quatuor patruis y & quatuor nepotibus , & duahus neptibus ex

forore. Refpondi quoad mobilia ubicumquejîta , ( quiafequuntur

domicilïum perfonx) omnes venire œqualiter ; idem de immobi-

libus acquijitisfub hac veljîmili confuetudine : fecus in confue-

tudine Va-lefi , velfimili , ubi foli nepotes Ù neptes veniunt vi-

riliter. Ce qui a fait dire au même Auteur, an. 5^2 de l'an-

cienne Coutume , c^uc fuccefjiones diverforum reputantur oh di-

verfas confuetudines,

M.
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M. René Chopin dit qu'il fe fouvient que l'on fuivic la

différente fituation des biens dans la fucceflion du fieur de

Greffe , atque adeo memini in inclitâ gente de Crejje pridem à

Senata Decretum , tnnamfieri hxreditariorum partitioncm fun»

dorum qui per medios AndeSy Turones, ac Piclones difperjî erant ,

Legibufque totidem municipalibus tentbantur ^ arrejlo pojlndiè

Kalend. quint, an. 1583, in familice ercifcundce judicio Carolij

Ô Lucretiœ. Tourpinœ cui patronus aderam , lingatorum Franc.

Alegrino , confcripto Curix , litem cullegis fuis referente. Sur

Anjou, lib. 3 , tit. 2, n. 15.

Voici un Arrêt rendu en 1711, dans le cas d'une fucceflion

où les biens fe trouvoient répandus dans différentes Coutu-
mes, dont les unes étoient de côté ôc ligne ; les autres ne re-

montoient qu'à celui dont le défunt de Cujus ^ avoit recueilli

la fucceflion , 6c les autres étoient fouchercs.

I °. Le fleur Nicolas-François Couart , Avocat au Parlement,

avoit des propres venants de Marie Guion fa mère, qu'elle

avoit recueillis du fleur Pierre Guiotfon père, aïeul de Nicolas-

François, fltués es Coutumes de Paris , Orléans ôc Eftampes.

On les adjugea au fleur Guiot , Notaire. La raifon de cette

difpofltion eft qu'à l'égard des biens procédants des Guiot, &:

iirués, foità Paris Se Orléans, foit à Eftampes, le fleur Guiot,
Notaire, y étoitfeul appelle ; favoir, à ceux fltués à Eftampes,
parce qu'il étoit parent plus proche de celui de Cu/us, du coté de
Marie Guiot; &c qu'à Eftampes il ne falloit pas remonter plus

haut que la Dame Guiot, par le décès de laquelle le défunt de

Cujus avoit recueilli Icfdits biens ; &: parce qu'à l'égard de ceux
fltués à Paris ôc à Orléans , & venants du père de Marie Guiot,
.ces Coutumes font de côté oc ligne, ôc que le fleur Guiot étoit

le plus proche de côté ôc ligne.

Ainfl il étoit affez indifférent que les biens dont eft quef^

tion dans ce premier chef, fuffent fltués à Paris &c à Orléans ,

Coutume de côté & ligne, ou fuffent fltués à Eftampes, parce

que venants de Marie Guiot, mère de celui de Cujus ^ laquelle

les avoit recueillis dudit fleur Guiotfon père, ils appartenoient

également au fleur Guiot, Notaire, plus proche parent de côté

Se ligne., 6c plus proche de Marie Guiot,
2°. Le défunt de Cujus avoit des biens venants de Marie

Guiot, mais qu'elle avoit recueillis de Marie Laurcau la mère,

^ d'autre Marie Laureau fa coufine-germaine, fltués à Eftam-
Tome I. E e
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pes; on les adjugea pareillement audit fieur Guiot, Notaire.

C'eft encore par la raifon , que dans la Coutume d'Eftam-

pes, on ne remonte qu'à celui, ou celle par le décès de qui

les chofes font parvenues à celui de Cujus.

Ainfi les biens fitués à Eftampes , échus à Marie Guiot ,

mère du défunt de Cujus
^
par le décès des deux Marie Lau-

rcau, Tune mère de ladite Marie Gi»iot, &: l'autre fa cou fine,

avoicnt perdu leur affectation aux Laurcau , & ne dévoient plus

être confldérës dans la fucceflion de celui de Cujus ,
que du

chef de Marie Guiot, pour appartenir aux plus proches parents

du défunt , du côté de ladite Marie.

Si Marie Guiot étoit décédée fans enfants, il eft certain que

les biens d'Eftampes venants des deux Marie Laurcau , au-

roient, dans fa fucceflion, appartenu aux plus proches parents

d'elle du côté des Laureau, &; c'étoit Marie Hoyau , ôc depuis

Marie Blachon.

3°. Il y avoit dans la même fuccelîîon des propres venants

des père & merc de Marie Guiot , fitués à Chartres ; on les ad-

jugea au fieur Guiot, toujours par la raifon que dans la Cou-
tume de Chartres, comme dans celle d'Eftampes, on ne re-

monte pas plus haut qu'à celui par le décès duquel le défunt

de Cujus a recueilli les biens. Voyez Guinée fur la Règle

Paterna paternis , où il y a Arrêt précis.

Alarie Guiot avoit recueilli les fuccefiions de fes père &
mère: fi elle étoit décédée fans enfants, il auroit fallu, par

rapport à ces biens de Chartres Se à ceux d'Eftampes , rcmon-r

rer aux plus proches parents d'elle , tant du côté de fon père ,

que du côté de fa mcre , 6c diftinguer les biens ; mais dans la

fuccefiion de fon fils , il ne faut remonter qu'à elle pour don-

ner CCS biens, propres, ou acquêts au plus proche parent, in-

diftin(Û:emcnt, du fils du côté de la mère.

4". Il y avoit des propres fitués à Paris ôc à Orléans , venants

de Marie Guiot, procédants de Marie Laureau, aïeule du dé-

funt, 6c d'autre Marie Laurcau fa confine, 6c encore procé-

dants de Jacqueline Petit, fille de Jacqueline Laureau. On les

adjuge à Marie Lloyau 6c à Marie Blachon fa fille.

Ces biens fitués à Paris 6c à Orléans fuivoientle côté ^ ligne

de l'Acquéreur : ils venoient des Laureau , 6c dévoient , par

cette raifon, retourner aux Laureau.

5°. Il y avoit des biens fitués dans la Coutume de Dourdan ;
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on les adjuge à Jeanne Filion & fes conforts, comme plus pro-

ches héritiers de Nicolas -François Couart, enfemble tous les

meubles & acquêts.

hQS biens fitués à Dourdan
,
pouvoient être acquêts ; mais

foit acquêts, foit propres , ils appartenoient indiitinétement

à ladite Filion & à les conforts , comme plus proches héri-

tiers, parce qu'il ne fe trouvoit aucun defcendant de l'acqué-

reur, éc que cette Coutume eft fouchere.

6° . Il y avoit encore des propres qui venoient de Marie Go-
din, bifaïeule de celui de CujuSy &c d'autres qui venoient de
la mère de Marie Laureau

,
petite-fîUe d'Etienne, & comme

telle , coufine iflue de germain de Marie Guiot
,
qui avoit été

fon héritière, fitués dans les Coutumes de Paris ôî d'Orléans;

on les adjuge auxdits Filion ôc conforts.

Ces biens de Marie Godin àc de ladite Marie Laureau, cou-

fine de Marie Guiot, & que Marie Guiot avoit recueillis, fitués

à Paris àc à Orléans, ont été adjugés aux Filion Ôc conforts,

comme plus proches parents de celui de Cujus, parce qu'il ne

paroifibit aucun parent de leur côté &c ligne , 6c que dès-lors

il falloit regarder ces' biens comme acquêts , pour être donnés
aux plus proches parents de celui de Cujus.

Il y avoit encore des propres venants de Mathurin Couart;

l'Arrêt n'y prononce pas , ils appartenoient inconteftablement

aux plus proches parents , 6c en outre parents du côté des

Couart: auffi ne les leur difputoit-on pas. On trouvera l'Arrêt

à la fin de cette DifTertation.

Dans la Coutume d'Angoumois, l'héritier préfomptif peut

être légataire des meubles &c acquêts , &. même des propres ;

mais à cet égard , jufqu'à concurrence feulement de la part &:

portion qu'il prendroit dans les propres,' s'il fuccédoit, art.

5 I , parce que dans cette Coutume on ne peut avantager l'un

de fes héritiers préfomptifs dans les propres plus que l'autre;

en forte qu'encore que dans cette Coutume l'on pullfe difpo-

fer du tiers de fes propres au profit d'un Etranger, cela ne fe

peut au profit de l'héritier préfomptif, quand ces tiers excé-

dent fa portion héréditaire dans les propres ; c'eft ce qui a

été jugé par Arrêt du 30 Mars 1730, au rapport de Mr Ro-
linde , & telle eft la force ôc l'autorité de la Loi de la fitua-.

tion.

Eeij
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SECONDE QUESTION,
Il y a plufieurs Coutumes dans le Royaume, qui excluent

nommément le furvivant des conjoints de la fucceflion du
prédécédé qui eft mort fans héritiers, comme Bourbonnois ,

art. 218; d'autres qui la rejettent indireclenient en ce qu'el-

les admettent le Seigneur haut Jufticier, non-feulement par

préférence au conjoint furvivant; mais même par préférence

aux héritiers d'une ligne qui voudroicnt à défaut d'héritiers

de l'autre ligne, fuccéder aux biens de la ligne défaillante.

Normandie, art. 245 ; Maine, 286 ; Anjou, 268,
Enfin, il y en a qui préfèrent les conjoints furvivants aiî

Fifc & à tous Seigneurs Jufticicrs : kls pojitis , un homme eft

domicilié dans l'une des Coutumes qui excluent le conjoint :

il y a fes meubles, il y a des fonds; mais il a pareillement

àQS fonds dans d'autres Coutumes,, qui ne rejettent pas la fuc-

ceflion d'entre conjoints. Cet homme décède fans héritiers ; fa

veuve, par la réalité des Coutumes, fera exclufe des biens fi-

tués en Bourbonnois, Normandie , ôcc. mais elle fuccédera
dans les autres Coutumes, Le Brun des fucceflions, Liv. i „
chap.

"J y n. 32,

TROISIEME QUESTION.
En Bourgogne, avant l'Ordonnance de 1747, les dégrés

en fait de fubftitution fe comptoient par générations ÔC non
par têtes; & comme cette Ordonnance n'a rien voulu chan-
ger par rapport aux fubftitutions antérieures, il eft certain

,

en fuivant les principes de la réalité, que, félon que les biens

feront fîtués en Bourgogne, il faudra compter les dégrés par
générations, quant aux anciennes fubftitutions. Voyez ci-après

les deux adles de notoriété que j'ai recueillis pour la Bourgogne^

QUATRIEME QUESTION. .

Dans tout le Pays Coutumier, la maxime, /e mort fa îfi le

vif, a lieu; c'eft la maxime du monde, dit Tiraqueau.
L'cflet de cette maxime eft que la polTeflîon qu'avoit le dé-

funt
, pafTe à l'inftant de fon décès en la perfonnc de fon
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héritier. M. Cujas, ad L. cum notïjjimi , 7, C. de prcefcript.

30 veL ^o^ ann. edit.de Fabrot, col. 1081 , en fait la remarque.

In hoc regno obtinuït ut à defunclo protinus pojfejjîo continuetur

inhceredem qualemcumque , hoc eji quod dicitur , le mort faifit

le vif. Il obferve en même-temps que cette maxime s'eft in-

troduite par la mauvaife interprétation que l'on a donnée à la

Loi, cum miles, 30, J^ ex quïbus caujis majores^ &c. Mais
écoutons M. Ch. du Molin , le Prince de la Jurifprudcnce

Coutumiere. H^res ab intejlato flatim a punclo obitus defuncîi

non folum œque plene ,fed etiam £que libère pojjejfor ejî } difpo-

nere ù uti poteflut poterat defunclus.

Cette pofTeffion de l'héritier n'eft pas différente de celle du
défunt; c'eft la même pofTefîîon qui eft continuée par l'héri-

tier qui pafTe de l'un à l'autre. Virtus & effecius hujus confue-

tudinis nihil aliud ejl quàm continuatio pojjejjionis a morientt

in ejus hcercdem , & jïc non ejl nova , nec alia , fed omnino _,
6*

idcntice eadem ipfa PoJfeJJio numéro , ù ejfentialiter , quce , ù
qualis erat pênes defunclum in punclo monis.

Cette maxime du Pays Coutumier ne s'entend proprement
que de l'héritier du fang; tout autre héritier inftitué par tefta-

ment, eft regardé comme fimpie légataire
;
qui ex tejlamento ,

vel codicillis vocantur^ pro legatanis habentur. Si ce n'eft dans
le Pays de Droit écrit, oii l'héritier teftamentaire eft égale-

ment faifi; mais avec cette différence que dans le Pays Cou-
tumier, l'héritier a^ /«/f/?czr qui eft faifi, non alio adminiculo,

vel prœparatorio indiget ad executionem , feu exercitium fuce

poJJcJJionis & potejlatis ; au lieu que dans le Pays de Droit
écrit l'héritier inftitué, quoique faifi, ne doit pas s'immifcer

avant que le teftament ait été ouvert & publié. Dtbet enim
prius aperiri , ùpubUcari tejiamentum coramjudice competenti }

en forte qu'encore qu'il foit faifi, habitu vclaclu, quia confue-

tudo Jiatim veritatem operatur, non tamen habet exercitium , fal-
tem plenarium , nec je immifcere débet ante diclam publicatio-

nem y niji ad bonorum conjervationem ^ vel in tempore pcrituris.

Du Molin, art. 299 , de la Coutume de Eouibonnois, dans le

Commentaire qui fc trouve dans la Bibliotlieque des Coutu-
mes, que M. Bcrroyer a donné au public.

Cela préfuppofé, un homme eft domicilié dans le Pavs de
Droit écrit; il a des biens dans le Pays Coutumier, il inlHtue

un héritier de tous fcs biens. Cet héritier teftamentaire qui eft:
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faifi en Pays de Droit écrit, fcra-t-il faifi dans les Pays de
Coutume ? M. Ch. du Moliu répond à ma queftion dans l'en-

droit ci-dcfTus cité. Ita regulare ejlfolum kœredem ab inujiato

faijitum ejfe , & ita obdnere débet ^ non objiante quavis tefla-

mentaria y aui alla idtimce voluntatis difpofitione , nijiubi aliud

exprejfe Statiaumjlt , & quoadbona ibi jita duntaxat, &c c'eft ce

qui ell décidé par rOrdoiinance de 173 5, a/-r. 73, qui porte que
4ans tous les cas où les inftitutions d'héritiers ne vaudront que
comme legs univerfels, ou comme legs particuliers, elles fe-

ront fu jettes à délivrance, &, aux réductions portées par les

Coutumes. La raifon en eft, que s'il eft héritier dans le Pays

de Droit écrit, il n'eft qu'un légataire dans les Pays de Cou-
tumes. Voyez encore du Molin, fur l'an, 1 , du ç/iajj. i j , de
la Coutume d'Auvergne.

CINQi/IE ME Ql/ESTION-.

La Coutume de Paris, en l'an. 300, porte qu'aucun ne

peut être héritier 6c légataire d'un défimt enfemble, & cette

difpodtion qui eft prefque de toutes les Coutumes, n'eft pa»

faite feule/nent pour la directe; elle eft encore pour la colla-

térale; au contraire, il eft quelques Coutumes où l'on peut

être héritier, légataire &C donataire en quelque ligne que ce

foit, comme à Amiens. Voyez Ricard, art, 92 de cette Cou-
tume, &C l'Arrêt du 14 Mars 1(^83, les moyens des parties fe

trouvent au Journal du Palais; mais ci-après, l'on trouvera la

Sentence &; l'Arrêt.

His pojîtis , peut-on être héritier ôc légataire dans une mê-

me Coutume? peut-on l'être en différentes Coutumes, quand

les unes 6c les autres admettent la maxime , nul ne peut être

héritier & légataire d'un défunt f

L'efprit de nos Coutumes dans ces difpofitions , eft que ce-

lui qui eft héritier, & par conféquent qui prend de la difpofî-

tion de la Loi , ne prenne pas encore de la difpoficion de l'hom-

me , au préjudice de ceux qui font héritiers comme lui dans la

même fucceffion.

On dit au préjudice de ceux qui font héritiers comme lui.,

parce que cette incompatibilité n'eft pas abfolue, mais pure-

ment relative aux héritiers à qui la joni^ion de ces qualités

pourroit préjudiciel.
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AinCi la Coutume n'a admis cette incompatibilité cju'en fa-

veur de ceux qui concourent comme héritiers dans une mê-
me fucccffion, pour empêcher les prélcgs, 6c qu'un héritier

n'cnlcve à ceux qui font auiîi héritiers une partie, ou le tout

de ce que la Loi dcftine à chacun d'eux.

C'cft pourquoi, fi le teflateur n'a qu'un héritier prefomptif,

ou que tous les autres aient renoncé ; cet héritier peut cumu-
ler les deux qualités

,
parce que

,
par la jonction de ces quali-

tés , il ne fait tort à pcrfonne , & que , qui que ce foit qui n'efl

pas héritier, n'a droit de critiquer les différentes qualités

qu'un héritier feul préfomptifpcut prendre dans une fucceiîîon.

C'cft delà qu'on a jugé, i". qu'un légataire univerfel ne
pouvoir pas empêcher un héritier préfomptif , d'être en mê-
me-temps héritier a£luel & légataire particulier, par Arrêt du
17 Mai i6jj, rendu en la cinquième Chambre des Enquêtes,
Journ. du Pari.

On cite encore pour autorifer cette décifion , un autre Ar-
rêt plus récent, du 19 Février 1734, rendu en la Grand'Cham-
bre, entre M. de Broglie & la D"^ deChâtillon,

1°. On a encore jugé, que des coufins ifîiis de germains ex-

clus par leur degré inférieur, ne pouvoient être admis à pren-
dre les quatre quints des propres aii préjudice des coufms-ger-
n^ains héritiers préfomptifs; mais dont les uns étoient légatai-

res univerfels, & les autres légataires particuliers; quoique ces

coufins iflus de germains demandaflent ces quatre quints com-
me à eux dévolus, au moyen de ce que ceux du degré fupé-

rieur avoient renoncé à la fuccefîion. Arrêt du 2,3 Août 171 5,
au rapport de M. de Tourmont.
Ce que nous venons de dire eft exactement vrai & avoué

de tout le monde, entre cohéritiers d'une même nature de
biens, par exemple, entre cohéritiers des meubles &: acquêts,
entre cohéritiers des propres paternels. Les premiers ne pour-
roient pas être héritiers de leur part & portion dans les m.cu-

bles £c acquêts, & prendre encore comme légataires qucl-
qu'autre portion dans les mêmes meubles &: acquêts. Les fé-

conds, après avoir pris comme héritiers part & portion dans
les propres paternels, ne pourront pas comme légataires pren-
dre encore part dans les mêmes propres.

Mais on a demandé fi un héritier préfomptif qui étoit ap-
pelle à recueillir feul les meubles & acquêts , ôc encore les
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propres d'un certain côté & ligne, pouvoit être héritier de ces

propres, 6c légataire des mcuBles & acquêts, vis-à-vis les hé-

ritiers des propres de l'autre côté & ligne, non appelles aux
meubles &; acquêts par la Loi comme plus éloignés, & il fem-
bleroit d'abord fur cette queftion

,
que ce foit le cas d'oppofer

l'incompatibilité portée par la Loi. Cet héritier cft tout à la

fois légataire &. héritier non-feuicment dans une même fuc-

ceflion , mais dans une même Coutume , ôc vis-à-vis de ceux
qui font héritiers dans la même fucccliion 6c dans la même
Coutume; mais nonobftant ces raifons, je me détcrminerois

volontiers pour la compatibilité des qualités en cette efpece.

Ma raifon cft que les héritiers des propres maternels ne font

pas appelles aux meubles &: acquêts, puifqu'il y en a de plus

proches qu'eux , &: c'effc ici oii j'emploierois volontiers la note

de M. Ch. du Molin , art. 33, de la Coutume de Paris , /z. 5*9 ,

non funt cohœredes inter fc , qui a licet faccédant eidem per-

fonce , tamen ad diverfa bona. Ainfi l'héritier des propres pa-

ternels appelle à recueillir encore les meubles & acquêts , ne

fait aucun préjudice aux héritiers maternels, en fe portant

héritier des propres paternels , ôc légataire des meubles Ôc ac-

quêts.

On a encore demandé fi l'héritier des propres maternels, non
appelle à recueillir les meubles &: acquêts, pourroit être héri-

tier de ces propres maternels , oc légataire des meubles 6c ac-

<^uêts, ^ même du quint des propres paternels, 6c il y a fur

cette queftion des avis pour 6c contre.

RenulTon , en fon Traité des propres , cA. 3 , fecl. 1

1

, /z. 18,

& le Maître, fur la Coutume de Paris, de Perrière en fon

petit Commentaire, fur la même Coutume, édition revue par

M*^. Sauvant d'Aramont , art. 300, 6c M*^. F.ufebe de Lau-

riere en fes notes fur les Inftit. Coutum. de Loifel, Liv. 1
,

tit. 4, régi. I i , font pour l'affirmative.

Leur raifon de décider cft que, à la vérité, on ne peur pas

être héritier 6c légataire des biens dans lefquels on prend part

comme héritier, parce que cette mafle de biens torme une

même fucceflion ; mais que quand il y a des biens dans lefquels

on ne prend rien comme héritier, on peut les prendre comme
légataire, encore qu'on foit héritier dans d'autres biens, at-

tendu que ces différents biens ,
quoique fitués dans la même

Coutume, forment différents patrimoines, 6c par conféquent

difFérentef
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différentes fucceflions , &: M. le P. Bouhier, c^. 30 , «. (»3, a cm-

braffe cox. avis.

Carondas, Auzanet & Ricard font d'un avis contraire,

parce que dès qu'une perfonne a fait choix de la qualité d'hé-

ritier, il a fait choix d'une qualité incompatible avec celle de

légataire ,
quand ces deux qualités tendent à préjudicier à ceux

qui font héritiers du même défunt dans une même Coutume;
& je crois cette déciiîon meilleure que la première.

Delà il eft facile de conclure que fi les héritiers des pro-

pres paternels & maternels , étoient également appelles aux

meubles 6c acquêts, aucuns d'eux en fe portant héritiers, ne

pourroient être légataires de la totalité des meubles ôc acquêts,

au préjudice de leurs cohéritiers.

Mais quelqu'un d'entre eux pourroit-il être héritier de fa

portion des propres, & légataire auffi de fa portion des meu-
bles & acquêts ? j'eftimerois que cela fe peut, fondé fur le

principe qui fait mabouffole, qui eft que l'héritier légataire

ne fait aucun préjudice à (ts cohéritiers. Il ne diminue en rien

la portion qui leur eft dévolue par la Loi; ainfi ils n'ont point

à fe plaindre ; l'incompatibilité n'ayant été admife que pour

empêcher que des cohéritiers fe fiflent tort les uns aux autres ,

& que les uns , après avoir pris , comme héritiers , ce que la

Loi leur donnoit , ne priffent encore , comme Légataires ,

ce que la Loi ne leur donnoit pas , êc qui appartenoit aux
autres.

Je ne puis m'empêcher de regarder cette efpece comme pu-

rement idéale ; car pourquoi cet héritier, qui, en fa qualité

d'héritier, prend déjà fa part dans les propres , 6c qui, dans la

même qualité, peut avoir fa portion des meubles ôc acquêts,

ira-t-il s'embarraffer dans une qualité de Légataire qui ne lui

fert à rien? Seroit-ce pour ne pas payer de dettes, en fa qua-

lité de Légataire, en ne fe regardant que comme Légataire

particulier ? Mais je dis, dans ce cas, qu'il faut le regarder com-
me Légataire d'une quotité, pour payer également fa part des

dettes ; autrement il préjudicieroit aux autres cohéritiers , ôc

dès ce moment il ne pourroit plus être Légataire.

Ce que nous venons de dire eft pour le cas ou les biens font

renfermés dans une feule Coutume.

Tome I, F f
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SIXIEME QU'ÉSTION'.

Mais il y a bien plus de difficulté. Ci les biens font fitués en
différentes Coutumes : car c'cft pour lors qu'on peut dire , à

plus juftc raifon, qu'il y a autant d'hérédités difFércntes, qu'il

y a de Coutumes différentes. En elTet, on partage d'une ma-
nière dans une Coutume , & on partage d'une autre manière
dans une autre Coutume. Ici la fille de l'aîné prédécédé, pren-

dra le préciput dans les Fiefs qu'auroitpris fon père. Là ce fera

le puîné mâle. Ici la fille fera héritière , & là elle fera exclufe,

èc ces différentes opérations femblent ne pouvoir fe foutcnir

qu'en admettant différentes hérédités entièrement indépen-

dantes les unes des autres.

Pour l'examen de cette queflion, l'on peut confîdérer trois

fortes de Coutumes , celles qui admettent des prélegs , celles

qui font muettes fur l'incompatibilité des deux qualités, 6c

celles qui admettent cette incompatibilité.

Coutumes qui admettent des prélegs.

Quant aux Coutumes qui admettent des prélegs, on ne fait

pas de difficulté qu'on peut être héritier dans une Coutume
d'incompatibilité, &; héritier 6c légataire dans celle qui ad-

met des prélegs , fi les biens légués y font fitués
,
parce que les

Coutumes où l'on prend comme Légataire , le permettent ainfî ,

& que le Légataire ne prend, en vertu de la difpofition de
l'homme, que par la permiffion & fous la dépendance de la

Loi. M^ Jean-Marie Ricard, en fon Traité du Don Mutuel,
n. 330 , rapporte un Arrêt qui femble avoir jugé le contraire,

mais qui va nous fournir occafion de développer des maximes
effentielles.

Auguflin le Boucher , Chanoine de Bcauvais, & y ayant fon

domicile, étant tombé malade à Paris, de la maladie dont il

décéda, fît fon teftament, par lequel, entre autres difpofîtions,

il légua 7000 livres à fa fceur. Il avoir partie de fes biens fitués

dans la Coutume de Senlis qui régit la Ville de Bcauvais où
l'on ne peut être héritier & Légataire en collatérale, & une
autre partie de fes biens régis fous Amiens, où ces deux qua-

lités font compatibles. La Légataire vouloit prendre fon legs
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de 7000 livres fur les biens d'Amiens, & confervcr la qualité

d'héritière dans les deux Coutumes; \ts autres héritiers foute-

noient que les qualités des Parties dévoient être réglées par la

Coutume de Senlis , domicile du défunt. Ainfi jugé, dit Ri-

card, par Arrêt du 24 Mars 1(145 5 ^^ ^^ Grand-Chambre, 6c

la fœur. Légataire de 7000 livres , fut déboutée de fa préten-

tion. Le motif de décifion que Ricard donne à cet Arrêt, efl:

que ces fortes de prohibitions d'être héritier &: Légataire, font

perfonnelles
,
parce qu'elles ne concernent la chofe en façon

quelconque, & n'ont rien de commun avec la Coutume de la

fituation, mais bien avec celle du domicile du défunt.

J'avouerai que je ne faurois goûter cette raifon. Je ne con-
çois pas comment la prohibition d'être héritier & Légataire

,

ne concerne la chofe en façon quelconque, & comment elle

n'a rien de commun avec la Coutume de la fituation. Cette
prohibition n'envifage-t-elle pas directement les biens? N'eft-

ce pas à raifon du partage que la Coutume en fait, qu'elle a
admis la prohibition, ians laquelle ce partage feroit troublé,

dérangé, altéré ?

D'ailleurs fi cette prohibition eft perfonnelle, fi elle dépend
de la feule Loi du domicile du défunt, la même perfonne pourra
donc joindre les deux qualités , fi la Loi du domicile le per-

met , encore que la Loi de la fituation le défende , &: elle ne
le pourra pas, quoique la Loi de la fituation le permette, fî

la Loi du domicile le défend : je ne' puis admettre ces prin-
cipes.

Qu'a donc jugé l'Arrêt rapporté par Ricard ? Il a jugé , (èlon

moi
, que s'agifïànt d'un legs mobilier , c'eft efFedtivùment la

Coutum.e du domicile du défunt qui régit cette difpofition

mobiliaire , en fierté que eetfb Loi du domicile prononçant
contre l'héritier , une incompatibilité d'être en même-temps
Légataire , il ne peut jamais être héritier 6c Légataire d'auGunJ

mobilier quel qu'il foit. C'efl: par la fuite des mêmes principes
que le Parlement a jugé l'efpece fuivante.

M. de Chaillon, Confciller en la Cour , tombe malade en
fa Terre de Mezieres , ficuée dans la Coutume de Dreux , Se

y décède dans les vacances de 1738 , après avoir fait fon refla-

mentpardevant André Tramblier, Tabellion de la Ghâtelle-
nie de Mezieres, le 19 Odobre 1738, par lequel il donne à
la Dame de Chaillon fon époufe , la femme de 30000 livres,

Ffij
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tous les meubles meublants du Château de Mezieres , efti-

més à la fomme de 40000 livres , &; tous les bagues ôc joyaux

appartenants , tant audit fieur Tcftateur
, qu'à la Dame de Chail-

lon , le tout fuivant la Coutume de Dreux.

La Coutume de Dreux ne contient pas de prohibition aux
conjoints, de difpoferau profit l'un de l'autre par teftament:

dans cette Coutume, l'un eft capable de donner, l'autre eft

capable de recevoir.

On alléguoit dans cette affaire quantité de nullités contre

le teftament que l'on rcgardoit d'ailleurs comme n'étant pas

l'ouvrage de M. de Chaillon
, qui pour lors étoit dans une

extrémité de maladie fi grande , qu'il n'avoit pas pu même
figner ; mais l'on ne s'eft pas arrêté, par l'Arrêt, aux nullités

propofées, Auffi le fort de la Plaidoicrie tomba fur la validité

du legs particulier fait par M. de Chaillon à fa femme. La caufe

fut plaidée par deux grands Auteurs. Toute la France, & je

ne dis peut-être pas alTez, a connu la force de l'éloquence de

défunt M^ Cochin, 6c l'on fait qu'il ne laifToit rien à défirer

dans la défenfe de fes Parties. Il étoit pour Madame de Chail-

lon ; M' Gueau de Reverfeaux étoit pour les héritiers de M. de

Chaillon, & fon Mémoire imprimé fait voir avec quelle foli-

dité il les défcndoit. Voici un petit abrégé des moyens pro-

pofés de part bc d'autre.

De la part des héritiers de M. de Chaillon, ils n'ofoient pas

contredire ouvertement la réalité du Statut qui permet , ou
défend aux conjoints de fe donner; mais ils s'e£brçoient ha-

bilement d'en diminuer l'autorité & la certitude.

Plufieurs Auteurs efFe(Sfcivement l'ont eflimé perfonnel. Il

l'étoit chez les Romains, par cette raifon que la défenfe avoit

pour objet de prévenir le divorc* qui avoit lieu chez eux. Parmi

nous où le divorce n'efl pas admis, l'union, la concorde , la

paix à maintenir entre les conjoints, ont paru à plufieurs un

motif fuffifant pour envifager cette défenfe comme perfon-

nellc , & tendante au bonheur & à la fatisfadion des conjoints.

Voyez Coquille, Ricard &: plufieurs autres.

D'autres au contraire l'ont cru réel , &: ont eftimé que cette

défenfe n'étoit que pour la confervation des biens dans les fa-

milles , en prévenant des libéralités que les conjoints feroient

trop à portée de. faire volontairement, ou de furprendre par

force ù. fédudion ; & il faut convenir que la dernière Jurif-
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prudence du Royaume , ôc celle des Pays-Bas , eft pour ce parti.

Il faut donc, dans l'examen de notre queftion, partir d'après

ce principe.

Audi ces mêmes héritiers de M. de Chaillon s'appliquerent-

ils à prouver qu'il étoit inutile d'agiter la perfonnalité, ou la.

réalité du Statut, parce que le Teftateur n'avoit difpofé que
d'effets qui fuivent la Loi du domicile, 6c qui doivent fc régler

par cette Loi.

Ea vain le Teftateur avoit invoqué la Coutume de Dreux
;

la diftin£lion des Coutumes fait partie de l'ordre public qui

ne dépend pas de la volonté des Parties. Un Teftateur qui ne
peut pas difpofer d'un efFet, parce que la Loi qui régit cet

effet,"s'y oppofe, n'eft pas le maître de fe fouftraire à fon em-
pire, pour fe foumettre à une Loi qui lui feroit plus favo-

rable.

Contre ce moyen , Madame de Chaillon oppofoit que le

legs de 30000 livres que fon mari lui avoit fait, (car c'étoit

principalement ce legs qu'elle croyoit plus à couvert de cri-

tique), n'étoit pas un legs de corps certain, ce n'étoitpas un
legs d'une a6bion fubfîftante qui eût appartenu au Tcfîateur.

C'étoit un droit qui n'exiftoit pas dans les biens du Teftateur,

mais qui s'eft formé à l'inftant du décès , au profit du Légataire ,

& qui fe répand généralement fur tous les biens difponibles.

Or, ce qui n'exifte pas , n'a pas defituation
;
par conféquent on

ne peut pas oppofer la Loi du domicile, comme Loi de la fitua-

tion, & rien n'empêche l'exécution du legs, pourvu qu'on
trouve des biens difponibles dans une Coutume qui permet aux
conjoints de s'avantager.

C'eft ainfi que fi un homme qui a des propres dont il ne
peut difpofer, &: qui a d'ailleurs des meubles Û. acquêts de li-

bre difpofition, fait un teftament, ôc ne lègue ni propres, ni

acquêts , ni meubles en nature, mais une fomme de deniers

en général, ce legs n'eft pas nul , ÔC il fufîit qu'il y ait dans la

fucceifion des biens libres fur Icfquels ce legs puiffe fe prendre
,

pour qu'il ait fon exécution. Un legs d'une fomme de deniers
,

n'eft qu'une adion que l'on donne au Légataire. Toute action

qui peut être exercée fur certains biens, quoiqu'elle ne puiffe

pas l'être fur d'autres , eft toujours une aAion légitime.

Ce raifonnemcnt étoit plus fubtil que folide : auffi les héri-

tiers de M. de Chaillon répondoient que cela étoit vrai dans le
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cas où le légataire étoit capable du legs : pour lors il étoit in-

difFércnt que ce legs fût à prendre fur un bien plutôt que fur

un autre; la volonté du teftateur pouvant s'exécuter mr des

biens libres, ôc le légataire étant capable du legs, il devoir

être exécuté.

Mais il y a ici une incapacité dans la perfonne de Madame de
Chaillon, de recevoir le legs mobilier, que M. de Chaillon lui

a fait; que ce legs puilTe fc prendre fur des biens libres; qu'il

foit fait même nommément à prendre fur ces biens libres.

Madame de Chaillon n'en eft pas moins incapable. L'afFedta-

tion du legs fur tel bien libre qu'aura voulu le teftateur , n'en

change pas la nature. C'eft toujours un legs mobilier , 6c Ma-
dame de Chaillon cft incapable de recevoir un legs de cette

nature, parce que le Teftateur étoit domicilié dans une Cou-
tume qui prohibe toute difpoficion entre conjoints, & qui met
dans leur perfonne une incapacité de fc donner & de recevoir

par legs : incapacité à la vérité réelle. Se qui ne tient qu'aux

biens régis par la Coutume ; mais cette Coutume régit préci-

fément le legs en queilion qui eft un legs mobilier; autrement

il feroit vrai de dire que dans la Coutume de Paris , contre la

prohibition qui y eft écrite, une femme auroit été légataire de
Ion mari d'une fommc mobiliaire de 30000 livres.

Que cette fomme fe prenne fur des biens fîtués ailleurs ou
non, la légataire prend réellement 30C00 livres ; elle Xqs reçoit

d'un mari domicilié à Paris, Se elle reçoit réellement un meu-
ble contre la prohibition de la Coutume de Paris, qui régie

les meubles ôc tout ce qui peut être compris fous ce termjc.

Comme la prohibition eft pure réelle, le teftateur pouvoic

léguer fa terre de Mczicres, fifc à Dreux. La Coutume de Pa-

ris n'auroit pas été bleiïce par ce legs ; mais le teftateur a fait

ce qu'il ne pouvoir pas, &: il n'a pas fait ce qu'il pouvoir; il

pouvoit léguer un fonds non régi par Paris, & il, lègue des dcr

niers dépendants de cette Coutume. Sa difpofition ne peut

donc être adoptée; elle eft donc contraire à la Loi de fon do-

micile qui met dans les conjoints une incapacité réciproque

de recevoir les uns des autres par limple TefLamcnt aucuns

deniers, ni aucuns biens fur lefquels elle peut avoir autorité.

Qu'on n'oppofe pas que ce n'eft pas ici un meuble qui faO©

partie de la fucceffion du défunt, que ce n'eft qu'une difpofi-

tion mobiliaire, à la vérité j mais qui ne s'exécute fur aucuns
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biens de Paris : car il fiiffic que la difporition du tcflateur foit

d'un meuble: le conjoint domicilié à Paris, ne peut être dans

cette Coutume légataire de Ton conjoint d'aucun meuble, 6*

Jîc judicatum y fur Tes conclufions de M. l'Avocat-Général Joly

de Fleury, par Arrêt, en la Grand'Chambre , le 7 Avril

D'où l'on voit que dans refpecc du Chanoine de Bcauvais ,

l'héritier dans Senlis qui vouloir recueillir un'legs mobilier,

& le prendre fur des biens d'Amiens, auroit été réellement

héritier & légataire à Senlis, domicile du teftateur, où l'in-

compatibilité des qualités d'héritier &: de légataire a lieu.

Il s'eft élevé en ié7(j , un grand débat dans la Coutume de
Poitou, fur l'intelligence de l'art. 116 ^ de cette Coutume:
ce débat ne tomboit pas fur une queftion mixte; mais il eft

permis de s'interrompre quelquefois , ôc je me flatte que l'in-

terruption fera utile.

On ne révoquoit pas en doute, que dans la CoQtume de
Poitou, on peut être donataire, ou légataire & héritier, quand
la donation ou Je legs étoient faits pour avoir lieu par précipué

ou avantage ; mais on prétendoit que de même qu'en dona-
tion entre vifs par contrat de Mariage ou autrement, il falloit

exprimer qu'elle étoit faite par préciput & avantage , fans quoi
la donation étoit fu jette à rapport, il falloit exprimer la même
chofe dans les Teftaments, fans quoi l'on ne pouvôit pas être

légataire ôc héritier.

On convenoit de la maxime quant aux donations; mais on
prétendoit qu'il n'en étoit pas de même dans les Teftaments,
&: que foit que le legs eût été fait pour avoir lieu par préciput,

ou non , le legs dcvoit être exécuté, &; que le légataire pre-

noit encore comme héritier fa part dans les propres. En voici

Tefpece.

Dame Catherine Gallicr Garnier , veuve de Chriftophe
Meinard , Seigneur de la Vergne de Peaux , domiciliée en
Poitou, ayant fait fon Tcftament, le 10 Décembre 1661^
elle légua à Jean Mefnard , Prêtre, Docbeur en Théologie de
la Maifon de Sorbone, & autres fes enfants puînés, tous fcs

meubles & acquêts.

Après fon décès, Jean prétendit, & fes autres frères léga-

taires, pouvoir prendre leur part dans les propres comme hé-
ritiers, 6c avoir les meubles éc acquêts comme l^ataires, bc
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à cet effet , ils formèrent leur demande en délivrance defdits

meubles ôc acquêts , fuivant la difpofition de Van. zi6 y de la

Coutume de Poitou.

Jean ôc Françoife, enfants d'un frère aîné prédécédé, s'y

oppoferent fur le prétexte que le legs n'avoit pas été fait par

préciput 6c avantage.

La conteftation ayant été portée des requêtes du Palais au

Parlement, il- intervint un Arrêt interlocutoire, le 5 Juin

1(^7^, portant que les parties contefteroientplus amplement fur

l'ufance &: commune obfervance de Vart. zi6, pour favoir

fi les chofes données par pcre 6c mère à leurs enfants, font fu-

jettes à rapport dans le partage de leurs fuccefîions , lorfqu'il

n'eft pas exprimé dans les a6tes de donations qu'elles ont été

faites auxdits enfants par préciput ôc avantage.

En exécution de cet Arrêt, il fut délivré dans plu fieu rs Si e^

ges du Poitou , des a^tes de notoriété qui diftinguoient entre

les donacions entre vifs , 6c les donations teftamentaires. II

faut dans les premières une mention de préciput 6c avantage,

fans quoi il y a rapport , 6c il n'en faut pas dans les fécondes.

Les Avocats de Poitiçrs avoicnt dpnné leur confultation au

contraire.

Sur quoi intervint Arrêt en la troifieme des Enquêtes, le 6

Septembre 1 6-j ,
qui ordonne que Jean 6c Françoife Mefnard ,

enfants de l'aîné prédécédé, ne pourroient rien prétendre des

meubles 6c acquêts, dont Catherine Gallier Garnier, leur aïeule,

avoir difpofé par fon Teftamcnt au profit de Jean-Louis, Ro-
dolphe 6c Gabriel , fcs enfants puînés, fans préjudice auxdits

enfants repréfentants leurdit père, aîné , de leur légitime , fi au-

cune fe trouvoit due dans ladite Coutume de Poitou, défen-

fes au contraire. Voyez la note de M*^ Ch. du Molin, fur ledit

art. ii(>, Chopin, de privil. rujîicorum , Liv. l t ch, 6 ^ n. 10,

^ Conftant fur Poitou, art. Z15.

Coutumes muettes fur Vincompatibilité.

Dans les Coutumes qui font muettes fur l'incompatibilité

des qualités d'héritier 6c de légataire, on eft afTez porté d'y in-

troduire l'incompatibilité qui eft le droit général de nos Cou-
tumes, du moins en directe defcendante. C'eft là le fentiment

de Ricard, %n fon Traité des donations ,
part, i , ch. 3 ^{ccl,

15»
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1 5 , /z. ^43 <& ^48 ^ &: de M<^ le Brun, en fon Traité des fuc-

ceflîons, Z/V. } y ck. -j , n. i.

Mais cette extenfion ne fe fait pas indifféremment dans

toutes fortes de Coutumes; il faut qu'elles y foient difpofées
,

parce qu'une Coutume ne défendant pas expreffément le con-

cours des qualités de légataire 6c d'héritier, on n'y admet l'in-

compatibilité qu'autant que d'ailleurs elle eft dans l'efprit 6c

dans le génie de la Coutume.
C'eft pourquoi l'on a jugé dans la Coutume de la Rochelle ,

qu'une fille pouvoit, en qualité de légataire, prendre le total des

meubles , 6c le tiers des acquêts , 6c qu'en fa qualité d'héritie-

re elle pouvoit encore prendre fa part dans les deux autres

tiers defdits acquêts. Voici le fait.

Michel Brouillard , domicilié à la Rochelle , avoit d'un pre-

mier lit deux filles mariées du bien de leur mère prédécédéc.

Il avoit convolé en fécondes noces , 6c avoit de ce fécond

mariage, au jour de fon décès, une fille âgée de neuf mois ,

qu'il inftitue fa légataire univerfelle.

Il n'avoir pas de propres , mais des meubles ôc acquêts , 8c

la queftion fut fi cette fille légataire univerfelle auroit en cette

qualité les meubles , èc le tiers des acquêts dont il eft feule-

ment permis de difpofer dans cette Coutume ,
quand on n'a

gas de propres , bc fi elle prendroit encore , comme héritière ,

îa part dans les deux autres tiers des acquêts qui font réfervés

aux héritiers.

La Coutume de la Rochelle eft muette fur l'incompatibi-

lité des qualités d'héritier 6c de légataire.

On prétendoit, de la part des deux filles du premier lit,

que l'an. 42 de cette Coutume défendant d'avantager aucun
de (es enfants, ou hoirs préfomptifs , l'un plus que l'autre, en

aucune partie de l'héritage venu au défunt par fucceffion , cette

{prohibition devoit s'étendre aux acquêts, à défaut de propres;

a Coutume de la Rochelle étant une Coutume de lubro-

gation

On foutenoitau contraire que l'efprit de la Coutume de la

Rochelle étoit pour la compatibilité. Oninvoquoit àceteffet,

le témoignage de Huet fur cette Coutume, /Ja^e 37^ , 6c celui

de Mr Louer, Lettre H^ Sommaire i G. On ajoutoit que la Cou-
tume de Poitou fuppléoit au cas omis par celle de la Ro-
chelle , fuivant la Note de M= Ch. du Molin fur le Titre ini-

2^omc /. G g
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tial de la Coutume de la Rochelle. Hœc confuetudo fuppleri fo-
let per confuetudinem Piclavienfem, & que l'an. 1

1

6 de Poitou
permettoit de faire la condition de l'un de fcs héritiers,meilleure

que celle des autres dans les meubles & acquêts ; & c'eft ce qui
fut ainfi jugé par Arrêt du z i Juin 1 7 1 3 , rendu au Rapport de
M. de Chavaudon , en la féconde Chambre des Enquêtes. Cet
Arrêt & les Mémoires fe trouveront tranfcrits à la fin de cette

Diflertation.

Coutumes qui admettent l'incompatibilité.

Enfin quand toutes les Coutumes où les biens font fitués,

admettent l'incompatibilité, on a demandé fi l'on ne pouvoir
pas être héritier dans une Coutume, & légataire dans une au-
tre

, quoiqu'on pût y être héritier.

Ceux qui fe font déterminés pour l'affirmative, ont bien fait

valoir le principe ci- defTus allégué, qu'il y avoir autant de pa-

trimoines & defucccfiions, qu'il y avoit de Coutumes; que les

Coutumes , en ce qu'elles règlent la manière de partager les

fucce/îîons, font toutes réelles; qu'elles ne parlent, &: ne peu-
vent parler que pour elles-mêmes

;
qu'ainfi la qualité d'héri-

tier prife dans une Coutume, n'influoit pas dans une autre,

& que l'incompatibilité n'avoit lieu que dans la même Cou-
tume.

C'eft l'avis de M^ Ch, du Molin , art. 2 du Titre des Suc-
celTions de la Coutume de Montfort , §c fur l'art, zz de l'an-

cienne Coutume de Paris, n. 98 , où il dit que ceux qui font

appelles à recueiUir différentes efpeces de biens, non faut co.

hœredes
,
quia licet eidem perfonœ fuccedant , tamen ad diverja

bona ; & videntur plura patrimonia & hcereditates feparat£.

On peut encore le confulter fur l'art, izi de l'ancienne Cou-
tume de Paris. Voyez Chopin, fur Paris, liv. z, tit. 4;Cha-
rondas, répon. 57; Guy Coquille, en fa quefi. 232; Renuflbn
6c le Maître , dies Succejjions , ci - deifus cités. Ceux de ce fen-

timcnt allèguent plufieurs Arrêts en leur faveur. C'eft encore
le fentiment de Burgundus

, //-«c?. 1, n. 17. Itaquè conjlanrer

docemus totidem ejje hcereditates
,
quot erunt bona diverjis terri-

loriis obnoxia.

Mais je ne puis m'empêcher de remarquer que Burgundus a
trop donné dans la réalité en beaucoup d'autres occafions ; auiîî



Titrefécond, Chap, //, Obfervanon XVII, ij i

décide-t-il que l'on peut accepter une fucceffion dans une Cou-

tume , & la répudier dans une autre. Im quidem utfi in uno loco

repudiare expédiât^ in altero tuto adiré liceat, nec ad œs alienum

ulterihs teneatur quam confuetudines ejus Regionis in qua fe pro

hxrede gerit ^ diclaverint ; & cette décifion particulière n'eftpas

abfolument de nos mœurs.

Ceux au contraire qui foutienncnt le parti de l'incompa-

tibilité, prétendent qu'elle a lieu dans refpece propofée , parce

que la qualité d'héritier prife dans une Coutume, influe dans

toutes les autres ; que cette qualité eft tellement attachée à

la perfonne, par fon choix, qu'elle la porte par-tout.

Que lorfque toutes les Coutumes appellent une perfonne à

la qualité d'héritier , il répugne , en ce cas , d'admettre plufieurs

fucceffions
,
plufieurs hérédités ;

qu'cxadement parlant, il n'y

a qu'une fuccellion, puifqu'il n'y a qu'un défunt; qu'il n'ell

pas poflible de repréfenter le défunt dans une Coutume, Se de

ne pas vouloir le repréfenter dans une autre où l'on eft éea-

lement appelle ; qu'il n'y a lieu à admettre ces différentes fuc-

ceffions, que quand les Coutumes oii les biens font fitués ,

fe trouvent contraires les unes aux autres, en ce que dans l'une

elles admettent une perfonne à être héritier, &: qu'elles le

rejettent dans une autre; que c'eft le cas de feindre différen-

tes hérédités , & deux perfonnes défuntes. Videntur quafi du.t

duorum hominum hxrediiates.

Delà ils en ont conclu qu'on ne pouvoir pas être héritier

dans une Coutume, 6c légataire dans une autre , où l'on pou-

voit être héritier, quand la jon£tioa de ces deux qualités alloit

à préjudicer aux autres héritiers.

C'eft pourquoi ils n'ont point héfité à décider qu'on pou-

voir être héritier, avec d'autres , dans une Coutume, &: être

légataire dans une autre où on eft exclus; &: c'eft la véritable

efpece de l'Arrêt du ii Juillet 15^5, appelle l'Arrêt des Bu-

reaux , &; rendu avant la réformation de la Coutume de Paris.

Par cet Arrêt , l'héritier neveu à Montfort où la repréfen-

tation avoit lieu, fut admis à être légataire à Paris, qui n'ad-

mettoit pas pour lors de repréfenration en collatérale. C'eft

dans ce cas qu'il y a raifon de différence.

C'eft ainfi qu'une fille exclufe dans une Coutume, par la

fimple maritation, pourra néanmoins être légataire dans cette

Coutume, ^ héritière dans une autre, parce qu'elle n'a aucune
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aptitude à être héritière dans la Coutume qui exclut par la

(impie maritatiorî.

2°. Ils conviennent encore qu'on pouvoir être héritier dans

une Coutume, conjointement avec d'autres héritiers, & léga-

taire dans une autre où on étoit feul appelle à être héritier;

comme un aîné, par exemple
,
qui peut être héritier à Paris,

& légataire en Ponthieu où il eft feul héritier, n'ayant perfonne
qui puifTe le contredire en Ponthieu.

Vice verfâ. Peut-on être héritier dans Ponthieu où l'on eft

feul appelle , & légataire dans une autre où l'on eft appelle avec

d'autres qui s'y portent héritiers? L'on prétend que l'affirma-

tive a été jugée par l'Arrêt de Roys,du 8 Février 1624, rap-

porté au Journal des Audiences , liv. i y ch. i j ; & c'eft dans
ce fens que plufieurs de nos Auteurs emploient cet Arrêt,

Voyez Renuffbn, des Propres; & le Maître, fur Paris.

Cette efpcce eft bien différente de la précédente, quoi-

qu'elles foicnt l'une & l'autre placées en Ponthieu. Dans la

précédente c'eft un héritier qui partage avec fes concurrents,

& qui prend dans la Coutume où il Te porte héritier, ce que
la Loi lui défère. Cet héritier peut fe porter légataire en Pon-
thieu

, parce qu'il n'a pas de concurrents en Ponthieu où ils ne
font point appelles. Quce invidia ? Et quel droit ont-ils de le

critiquer , s'il préfère en Ponthieu de prendre , comme léga-

taire, ce que cette Coutume lui défère à lui feul? & cette ef-

pece ne me fait pas de difficulté.

Mais dans la féconde cfpece , celui qui fe porte héritier dans
une Coutume, quoiqu'il y foit feul appelle, eft véritablemicnt

un héritier, & laifi, en cette qualité, dans toutes les autres

Coutumes où il peut être héritier, & par conféquent cette

qualité d'héritier eft incompatible avec la qualité de légataire ,

parce qu'il ne prend, fans doute, cette qualité de légataire,

que pour nuire à ceux qui font appelles, comme lui , dans la

même Coutume.
Il fembleroit donc néceflaire de diftinguer entre une per-

fonne qui ayant des concurrents dans une Coutume, y prend
une qualité d'héritier que lui donne la Loi , 6c qui prend en-

fuite dans une autre Coutume où ils ne font pas appelles, une
qualité de légataire, quoique héritier préfomptif, & entre une
perfonne

, qui , au préjudice de ceux qui font appelles comme
lui dans une Coutume, y prend une qualité de légataire j ôc
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dans une autre, où même il n'a pas de concurrents, une qua-

lité d'héritier. Dans le premier cas pcrfonnc n'a intérêt de

contredire ce choix ; mais dans le fécond cas, les concurrents

à qui il veut préjudicier , ont intérêt d'examiner s'il le peut;

& quand ils lui trouvent, dans quelque Coutume, une qualité

qui s'oppofe à celle qu'il veut prendre pour leur nuire, ils ont

droit de s'y oppofer.

La queftion s'eft préfentée dans une commifîion du Con-
feil , au fujet des affaires de la Maifon de la Vieuville , où
Mefîîeurs Lambert Préfident en la féconde Chambre des Re-
quêtes du Palais, le Fevre de la Malmaifon, Confciller en la

même Chambre , le Roy de Valieres , de la Vigne ôc Denyau ,

Avocats au Parlement, étoient Juges. Voici l'efpece.

Dame Marie-Louife de la Chauffée d'Eu , au jour de Ton

décès, époufe de M. Réné-François, Marquis de la Vieuville,

avoit fait un teftament, par lequel elle avoit nommé M. Réné-
Jean-Baptifte, lors Comte de la Vieuville , fon fils aîné, fon léga-

taire univerfel : {^qs biens étoient fitués dans la Coutume de Paris,

mais elle avoit une Terre que l'on regardoit comme régie par la

Coutume de Ponthieu. M. le Comte de la Vieuville, aujour-

d'hui Marquis de la Vieuville par le décès d'un frère aîné

d'un lit précédent , vouloit être légataire univerfel à Paris , êc

héritier en Ponthieu. M.Charles-Marie, lors Chevalier de la

Vieuville, fon frère puîné, foutint l'incompatibilité des deux
qualités. On écrivit amplement fur cette queftion. J'étois

chargé de la défenfe du Chevalier , depuis Comte de la Vieu-
ville , ôc par l'Arrêt qui intervint en la Commillion , le 6 Sep-
tembre 1723, la prétention de l'aîné fut condamnée en ces

termes.

"Nous Commiffaires fufdits, en vertu du pouvoir à nous
« donné, avons déclaré la qualité d'héritier 6c celle de lé-

" gataire univerfel prife par ledit fieur Comte de la Vicu-
" ville , incompatibles. Donnons acle audit fieur Comte de
» la Vieuville , de la Déclaration portée par fa Requête
'î du trente Août dernier

,
qu'il fe tient à la qualité de lé-

« gataire univerfel. En conféquence ordonnons que dan.s.

"trois mois, pour toute préfixion &; délai, il fera procédé
» entre le Comte &: le Chevalier de la Vieuville , à la liqui-

»> dation de ce qui doit être compris dans le legs univerfel
;

55 avons renvoyé la demande du 30 Août , à ce que les biens
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»3 de Poathieu lui foienc adjugés comme légataire univerfei,

» à ladite liquidation,pour y être fait droit, dans laquelle liqui-

» dation les Parties pourront faire telles conteftations qu'elles

»î aviferont bon être.

Le fieur Corn te de la Vicuville prétendoi t que même en fa qua-
lité de légataire, il devoit avoir la Terre fife en Ponthieu. Ceft ce
que l'on renvoie à la liquidation. L'affaire depuis s'eft arrangée.

Il faut convenir que l'ancienne & première Jurifprudence
étoit pour l'incompatibilité; mais elle a changé pendant un
temps, ôc l'on cite pour ce changement plufieurs Arrêts, 6c

entre autres celui,de Darde, rendu en i<j54, fur les conclu-
fîons de M. Bignon , Se celui de 1 68 5 , appelle l'Arrêt de Joux.
Il eft vrai que le Maître en fon Commentaire fur la Cou-
tume de Paris, prérend que par cet Arrêt de 1654, on a jugé

lîmplement qu'une héritière préfomptive, légataire univei-fclle,

avoir pu , en vertu de fon legs, prendre part dans les biens fitués

en Anjou, quoique cette Coutume défende de donnera fon

héritier préfomptif, parce que, dit-il , le but de cette prohibi-

tion n'eft pas d'empêcher que l'héritier ait fa portion hérédi-

taire à titre de don ou de legs , mais limplement de confcrver

l'égalité entre fcs héritiers préfomptifs, éc fa difpolition n'eft

jamais bleffée que quand l'un s'y trouve avantagé au préjudice

des autres. M. Jean-Marie Ricard attribue la même décifion à

cet Arrêt, Se prétend que Elifabeth Darde, héritière préfomp-

tive, ne fut admifc au partage des biens d'Anjou , malgré les

legs qu'elle avoir à prendre à Chartres Se à Blois, que parce

qu'on jugea les biens d'Anjou compris dans fon legs univer-

fei, de forte qu'elle ne fut pas reçue à fe dire héritière en An-
jou, Se légataire ailleurs; mais ieulement à fe dire légataire

par-tout. Se en Anjou comme ailleurs.

Mais Chalincs , en fa méthode des Coutumes , dit qu'il étoit

préfent à l'Audience, lorfque la caufe y fut plaidée : il en rap-

porte l'cfpecc Se les plaidoyers aflcz au long, pag. i<j5 , Se il

alfure que l'on jugea précifément pour la compatibilité des

qualités d'héritier ôe de légataire dans différentes Coutumes,
OLi on pouvoir être héritier.

Le Maître donne à l'Arrêt de 1(^85, ci-dcflus , la même
décifion qu'à l'Arrêt de 1654; mais en ce qui touche cet Ar-

rêt, les plaidoyers des parties , ceux des gens du Roi , la forme

de la prononciation , l'ufage que prefque tous les Auteurs cou-
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temporains en ont fait, &. de quelques autres Arrêts, & lavis

dominant dans ces temps-là me perfuadcnt qu'ils onc réelle-

ment jugé la compatibilité des qualités d'héritier 6c de légataire

dans différentes Coutumes, quoiqu'appcllé dans toutes.

Auffi avons-nous pour la compatibilité des deux qualités

dans différentes Coutumes, une fameufe confultation deMef-
fieurs Dupleiîis ôc de Fourcroy, rapportée /7a^. 804, des Œu-
vres de M. Dupleffis, tome z.

Enfin on eft revenu à l'ancienne & première Jurifprudence,

& par Arrêt du i 3 Juillet 1705 , rapporté es Arrêts du Royau-
me, pao^. 475, on a jugé pour l'incompatibilité des qualités

d'héritier dans une Coutume , £c de légataire dans une antre ,

quand dans cette autre Coutume on eft appelle à la fucceffion

avec concurrents.

Les raifons de cette dernière Jurifprudence , conforme à

l'ancienne, font que celui qui eft habile à fuccéder par-tout,

eft par-tout faifi de droit, etiam dormUns. Cette faifme légale

a lieu , dans le même inftant, dans toutes les Coutumes où il

eft habile à fuccéder : elle eft une , & indivifible. L. i ix. ffi

de aquir. vel omitt. hœred.

Il eft vrai que cette faifine légale doit être fuivie de la vo-
lonté de l'homme , fuivant la maxime , n'tji héritier qui ne
veut ; &: jufqu'à ce que cette volonté fe foit manifeftée par

quelque a£te extérieur, cette faifine n'eft pas irrévocable, 6c

eft comme en fufpens; mais au(Ii dans le moment même qu'il

accepte dans une Coutume, & qu'il accepte cxpreffément,
dans ce même moment cette faifine devient irrévocable 6c

perpétuelle dans toutes les Coutumes où il eft appelle à fuc-

céder , & cette faifine remonte au moment même de l'ouver-

ture delà fucceffion. En forte que quand il veut fe dire lé2;a-

tatre , il n'eft plus à temps ; il eft déjà faifi par la qualité d'hé-

ritier qui ne reçoit , ni leâiion , ni partage , 6c qui eft incom-
patible avec celle de légataire.

Ainfi ne pouvant être légataire qu'en renonçant à la qua-
lité d'héritier, &; cette qualité d'héritier ayant, d'un confen-
tement précis, pris racine en fa perfonne, il n'y a plus de lieu

pour la qualité de Légataire. 11 eft héritier par fa volonté ; mais
il refte héritier néceffairement, ôcpar conféquent revêtu d'une
qualité incompatible avec celle de légataire. Voyez d'Argentré

,

Coutume de Bretagne , a/-r. ^'^9^ g^of^^n. i4;Ricard,/7c7rr. i.
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ch. 3 ^fici. i6 , n. 699 & 700; & cette grande queftion ii con-
troverféc jufqu'alors , a été enfin jugée en grande connoiflancc

de caufe, &: après une ample difcuffion de tous les Arrêts pré-

cédents ,
par celui ci-deiïus cité , du 1 3 Juillet 1 70 5 , rendu en-

tre Madame la Duchcfle d'Aumont 6c Madame la ComtefTe
de Châtillon fa fœur.

Il m'eft tombé entre les mains un Mémoire manufcrit où
l'efpece de cet Arrêt, les faits qui y ont donné lieu, les diffé-

rents Jugements qui l'ont précédé, paroilTent exactement rap-

portés. J'ai cru qu'il feroit utile au Public de le tranfcrire ôc

de l'inférer dans les Pièces juftificatives.

J'ai vu quelques Manufcrits oii on citoit encore pour cette

décifion , un Arrêt célèbre , mais plus ancien , de la Grand'

Chambre , confirmatif d'une Sentence arbitrale rendue par

Meffieurs de la Moignon, Premier Préfîdent, de Novidn
,

le Coigncux , Préfidents à Mortier ; Tronçon Se Méliand , Con-
feillcrs de la Cour , laquelle avoit été rendue dans la famille de
MefTieurs Bénard de Rézé. C'cft ce qui répond à la décifion de

Burgundus ,
qui eftimc qu'on peut accepter dans une Coutume

te répudier dans une autre. La qualité d'héritier eftindivifible.

Voyez M. le Prêtre, Centurie première defes Quejlions ^ cha-

pitre 8z.

Ce que nous venons de dire s'applique, fans difficulté, à

celui qui efb héritier dans une Coutume , &. qui en cette qualité

eft utilement appelle dans les autres. C'eft pourquoi on eftime

communément qu'un puîné ne peut pas être héritier dans une

Coutume ôc légataire en Ponthicu ,
parce qu'il lui eft utilement

pourvu dans Ponthieu, 6c que le quint viager que cette Cou-
tume lui défère , lui tient lieu de légitime, Ôcde tout ce qu'il

a droit de prendre en cette Coutume.

Mais il y a une queftion plus difficile qui eft de favoir fi l'on

ne pourroit pas être héritier dans une Coutume, èc légataire

dans une autre qui contient la même incompatibilité, mais

dans laquelle on porte une habilité à fuccédcr, infru£tucufe
,

faute de biens, auxquels on foit appelle par la Loi. Par exem-

ple , le défunt étoit domicilié a Paris. Il avoit des parents col-

latéraux , l'un paternel, l'autre maternel dans le même degré.

Ses biens étoient répandus dans deux Coutumes. Il avoit à

Paris fes meubles &: tous fes acquêts , &: des propres, tant pa-

ternels
, que maternels , 2c il n'avoit ailleurs que des propres

paternels.
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paternels. II lègue à fon parent maternel le quint des propres

paternels fîtués hors la Coutume de Paris , 6c dans une Cou-

tume d'incompatibilité.

Dans cette efpece les parents paternels & maternels étant

dans le même degré, font également appelles à recueillir à Pa-

ris les.meubles &: les acquêts ; 6c à l'égard des propres, chacun

partage ceux de fa li^ne.

Si dans la Coutume oii nous avons luppole qu'il ne le trouve

que des biens paternels , il y avoir quelques acquêts , le parent

maternel ne pourroit pas , après s'être porté héritier dans la

Coutume de Paris , fe porter, dans l'autre Coutume, légataire

du quint des propres paternels, parce qu'étant héritier dans

une Coutume , 6c étant appelle utilement dans l'autre, il efl:

néceffàirement héritier dans toutes les deux ; mais dans l'ef-

pece que nous venons de pofer, le défunt n'a des acquêts qu'à

Paris, 6c ailleurs il,n'a que des propres paternels auxquels les

maternels ne font point appelles. Ainfi la qualité d'héritier à

Paris, efl: infru£tueufe par-tout ailleurs, au parent maternel.

M^ Jean - Marie Ricard , en fon Traité des Donations ,

part. ire. ck. 3 , fecl. i y , «• 689, convient qu'il n'a pu encore

recouvrer aucun Arrêt qui ait ju^é que les qualités d'héritier

6c de légataire foient incompatibles dans l'efpece que nous ve-

nons de propofer; c'efl:-à-dire , lorfque la diverfité des Cou-
tumes , 6c celle des biens fe rencontre conjointement. Par

exemple, quand le pere& héritier des meubles & acquêts Jitués

en. une Coutume y efl fait légataire des propres maternels ajjîs

fous une autre Coutume.

Cependant au nombre 690 , il décide pour l'incompatibilité

dans cette efpece même , fondé fur ce que la différence des

Coutumes n'eilpas plusconfidérable que la diverfité des biens
,

puifque la qualité d'héritier, incompatible avec celle de léga-

taire, fubfifte en une Coutume qui nous appelle à la fuccef-

fion, quand même il ne s'y rencontre aucuns biens ; 6c au /2. 651 5,

il perfévere dans la réfolution de cette quefliion.

Cette quellion efl: vraiment difficile , 6c nous allons agiter

les deux propofitions.

D'un côté, pour prouver que dans la quefl;ion propofée , il

n'y a pas d'incompatibilité, l'on convient qu'à la vérité, les

qualités d'héritier 6c de légataire font, félon le Droit général

du Pays Coutumier , deux qualités incompatibles ; mais il faut

Tome T. H h
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convenir auffi qu'elles ne font pas telles par une incompa-
tibilité néceiïaire & naturelle. Il n'en cft pas de cette incom-
patibilité, comme de celle qui eft entre la qualité de créancier

& de débiteur. Celle-ci eft naturelle, & éteint néceflairemenc
l'action de part & d'autre, & cela eft fondé en principes d'é-

quité. Quod noflra interjit potiùs non folvere quam folutum
repetere. L. ideo^ "htff- ^^ comp. mais l'autre incompatibilité

n'eft que de difpofition légale 6c arbitraire.

C'cft pourquoi nous voyons qu'en Droit Romain , ces deux
qualités font très -compatibles. Authent. ex teflamento. C. de

collât. L. kceredes , ff.
jam'd. ercif. L. %ç) ^ff.de legatis. i°. Nous

avons même quelques Coutumes en France qui admettent la

concurrence de ces deux qualités d'héritier Se de légataire.

Rhcims,a/-r. 302, Amiens, Montdidier, Artois.

Ces deux qualités font - elles incompatibles, à caufe delà
maxime que deux caufes lucratives ne fauroient concourir en-
femble ? Mais cette maxime ne s'entend que dans le cas où les

deux caufes concourent, in eamdem rem , ce qui ne fe trouve

point ici.

Pourquoi donc ces deux qualités ne doivent-elles pas fe ren-

contrer enfemblc? C'cft fans doute parce que l'efprit du Pays

Coutumier a été de mettre une forte d'égalité entre des per-

fonnes qui concourent enfemble dans une même qualité d'hé-

ritiers, & d'empêcher, pour parvenir à cette égalité, que celui

qui peut être héritier par-tout, ne divife fes qualités pour faire

tort à ceux qui concourent avec lui dans la même qualité d'hé-

ritiers.

C'eft donc une raifon de politique, bi fondée fur l'efprit

d'égalité; égalité qui néanmoins ne fe rencontre pas toujours

dans les partages , à caufe de la maxime ,
paterna paternis , ÔC

de certaines iorclufîons que la Loi prononce dans certains cas,

ôcc.

Mais enfin du moment que l'incompatibilité de ces deux

qualités n'eft pas néceftaire bi naturelle, du moment que le

principe àes deux caufes lucratives n'y infiue pas, il ne peut

y avoir qu'une raifon d'égalité qui ait donné lieu à la maxime.
Mais ce motif eft-il réel , eft-il perfonnel ? Il paroît naturel

ôc conforme aux principes de le dire réel ; parce qu'en matière

de fuccefions , rous les Statuts font volontiers réels. Se l'in-

compatibilité dont eft queftion , a fa relation néceftaire aux
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biens. Les Loix les ont diftribués d'une certaine manière , entre

ceux qui ont une même qualité d'héritiers.

Delà il fuit que ces difpofitions font renfermées dans l'é-

tendue de chaque Coutume, & ne peuvent s'étendre ailleurs,

qu'autant que la qualité d'héritier peut s'y étendre.

C'eft pourquoi on ne doute pas, comme nous l'avons dit

ci-devant, que celui qui eil héritier dans une Coutume, ôc

qui eft exclus dans une autre, ne puiiïe être légataire dans cette

autre Coutume ,
puifqu'il n'y fauroit être héritier.

Ainfi la qualité d'héritier fe porte par-tout où la même per-

fonne eft appellée à être héritier; ècla. raifon en eft que celui

qui eft faifi dans une Coutume, l'eft , au même inftant, dans

toutes les Coi^tumes oii il peut être héritier.

Mais ce fyftême préfuppofe qu'il y a des biens dans ces Cou-
tumes : car , fans cela , la Loi refte fans adlion , à défaut de biens

& de fujetfur lequel elle puifTe agir.

En effet
,
parce qu'un homme meurt à Paris , oii tous Ces biens

fontfitués
,
peut-on dire que toutes les Coutumes du Royaume,

oii néanmoins il n'a pas de biens, faififfent aciu fon héritier?

Il ne paroît pas qu'on puiffe parler ainfi.

Il eft vrai qu'un homme qui décède, n'eût-il pas de biens,

fon plus proche parent eft faifî de plein droit dans la Coutume
du domicile mortuaire; mais la raifon en eft que dans cette

Coutume, y ayant un défunt, il y a une fucceffion ouverte;

mais on ne peut pas dire que cette fucceffion foit ouverte dans

toutes les Coutumes, lorfqu'il n'y a pas de biens ailleurs.

Il faut pourtant convenir que dans la Coutume où il y a des

propres d'un feul côté, on doit dire quïl y a une fuccefîion ou-

verte dans cette Coutume; mais pour qui ? pour l'héritier qui

eft appelle à recueillir ces propres , ôc non pour un parent qui fe

trouve d'une autre li^ne.

L'héritier appelle infru£tueufement dans une Coutume, ne

peut-il pas être comparé à celui qui eft exclus ? ils ne prennent

rien l'un 6c l'autre dans cette Coutume. Si le premier n'eft pas

exclus de droit, il l'eft de fait par l'inexiftence de biens. Or,
peut-on dire que l'incompatibilité des qualités d'héritier èc de
légataire, ait été admife dans nos Coutumes pour un cas fem-
blable ? A la bonne heure, que dans une même Coutume on ne
puiffe rien prendre qu'en l'une des deux qualités; à la bonne
heure encore que l'héritier ne puifle pas fyficoper cette qualité

Hhij
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pour être héritier dans une Coutume, & légataire dans une
autre où il peut être utilement héritier; mais quand il n'a rien à

prendre dans une Coutume comme héritier , il ne fyncopepas

cette qualité, & il n'eft jamais dans cette Coutume qu'un iimple

légataire, êc par conféquent, où peut être l'incompatibilité ?

C'eft ainfi que Fallu, fur l'art. 133, de la Coutume de
Tours, qui ne veut pas que l'on puiffe donner à fon héritier

préfomptif , dit que pour exclure du don l'héritier préfomptif ,

il faut qu'il y ait des biens en l'hérédité, auxquels puifle fuc»

céder celui qu'on veut priver du don.

Mais d'un autre côté pour prouver l'incompatibilité, on die

<]ue l'elprit de notre Droit François, cft qu'un homme héri-

tier dans une Coutume porte cette qualité dans toutes celles

où il n'eft pas exclus par la Loi
;
qu'il ne faut pas confidérer s'il

y a des biens ou s'il n'y en a pas; que ce ne font pas les biens

qui font l'héritier , que c'eft la Loi
;
qu'un homme eft aufli-

bien héritier d'un défunt qui ne laifTe pas de biens, que s'il en
avoit laiiTédeconfidérablcs; que cela ell fi vrai, que dans le cas

même d'infolvabilité du défunt, fon parent héritier préfomp-
tif, eft néceflairement regardé comme héritier, s'il ne renon-
ce pas; mais que du moment qu'il eft héritier dans une Cou-
tume , il l'eft par- tout où il peut l'être, foit utilement, foit in-

fructueufemcnt
; que la qualité d'héritier eft une &: indépen-

dante du plus ou du moins; qu'ainfi cet héritier paroiflant

dans une Coutume où il eft vraiment héritier, & où la Loi
le faifit de ce qui peut s'y trouver , il ne peut paroître que
comme héritier dans toute autre Coutume où il n'eft pas

exclus de droit, & que dès-lors il n'y fauroit être légataire;

qu'il faut faire différence entre celui qui eft exclus de Droit,

& celui qui ne prend rien par carence de biens. Le premier
ne fauroit jamais être héritier dans la Coutume où il eft exclus.

Le fécond y eft nécefTairement héritier, quoiqu'il n'y pren-

ne rien, puifque nous fuppofons qu'il eft déjà héritier dans
une autre qualité qu'il porte dans les Coutumes où il eft ap-

pelle, quoiqu'infructueufcment; & quoique les avis fe réu-

nilfent pour ce parti , il faut convenir que c'eft pouffer bien
loin l'incompatibilité en queftion : néanmoins cet avis, tout ri-

gourcjx qu'il eft, eft conforme aux véritables principes.

M'^ Charles Bourdot de Richebourg, qui nous a donné en

1724, un nouveau Coutuipicr général, avec des notes de plu-
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fieurs fameux Avocats , obfervc fur la Coutume de Montfort,

titre des fuccelîions, art. 93, que la maxime eft aujourd'hui

certaine, qu'encore qu'on ne prenne rien comme héritier dans

une Coutume, on ne peut pas être légataire des biens qui y
font fitués , Cl l'on eft habile à y fuccéder

,
quand on eft héri-

tier dans une autre Coutume; èc cette note paroît d'accord

avec ce que l'on penfe communément aujourd'hui.

On peut cependant être héritier en collatérale d'un défunt

avec plufieurs autres , & recueillir par la fuite à titre de fubfti-

tution , un legs que le défunt a fait à quelqu'un non héri-

tier préfomptif. Tous la charge &C condition de rendre ce legs

audit héritier, dans le cas où le légataire décédcroit avant fa

majorité, ou fans établiflement.

La raifon en eft que l'héritier, vis-à-vis fes cohéritiers dans
la fucceflion du Teftateur , ne prend rien de préfent qu'en

qualité d'héritier : fî par la fuite il profite du legs fait à un
tiers, il le prend dans les biens du tiers, &. vis-à-vis les hé-

ritiers de ce tiers. Ainfi il ne réunit pas dans la même fuc-

ceflion la qualité d'héritier àc de légataire vis-à-vis fes cohéri-

tiers, quoique par la fuite, ôc par l'événement des cas pré-

vus, il profite du legs fait par la perfonne dont il a été héri-

tie*: : c'eft ce qui a été jugé dans l'efpece fuivantc.

Dame Catherine le Pileur, veuve de M. Charles Paviot,

Procureur-Général de la Chambre de Comptes de Rouen,
avoit,au jour defon décès pour fes héritiers préfomptifs , un
frère, Se des neveux ôc nièces de deux autres frères prédécé-
dés; une de ces nièces avoir une fille qui étoit petite nièce de la-

dite Dame Paviot. La Dame Paviot fît un Teftament , ôi. légua à
cette petite nièce 60000 livres ; &C en cas que cette petite

nièce vînt à décéder avant fon établiffement, ou fa majorité ,

elle veut que les (îoooo livres appartiennent à un de les ne-

veux, l'un des héritiers préfomptifs de la Teftatricc.

La Teftatrice étant décédée, le frère, les neveux & nièces

acceptèrent fa fuccelfion, & firent délivrance des 60000 livres

à la petite nièce; mais cette petite niece étant décédée, quelque
temps après, mineure, èc fans établifl'ementj le neveu de la

Teftatrice , appelle par le Teftament à recueillir les 60000 li-

vres, 6c la niece mère de la légataire, prétendirent à l'envi

l'un de l'autre les 60000 livres, favoir, la mère, comme mère
& héritière mobiliaire de fa fille, 5c elle cppolbit que le ne-
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vcu Ton frcre feroit, (i cette fomme lui étoit accordée, héri-

tier 6c léi^ataire dans la fucceflion de la Teftatrice.

Le neveu, oncle de la légataire, prétendoit le legs comme
appelle à la iubftitution , & répondoit qu'il n'étoit qu'héritier

dans la fucceflion de fa tante, & qu'il prcnoit les 60000 li-

vres dans la fuccefîion de fa nièce légataire, fur quoi intervint

Arrêt au profit de ce neveu , le 14 Mars 1730, uir les conclu-

ions de M. Gilbert, en la Grand'Chambre , contre M. le

Pileur , Confeiller en la Cour. M*^ le Brun en fon Traité des

fuccefîions, Liv.
3 , chap. 7, /z. 19 , a été d'avis contraire.

Mais fi l'héritier du fang ne peut pas être héritier de la Loi ,

& en même-temps légataire, un étranger, ou un non-héritier par

la Loi
,
peut-il être héritierinftitué &. légataire ? je ne parle pas,

comme l'on voit, de l'héritier préfomptif inftitué par contrat

de mariage. On a jugé par le fameux Arrêt, du 5 Mars 171 1 ,

que la qualité de fils aîné, & principal héritier portée par un
contrat de mariage , étoit incompatible avec les qualités de

légataire univcrfel, &: de donataire dans la fuccefîion de

Henri-Jules de Bourbon, Prince de Condé. Cet Arrêt eft

tranfcrit à la fin de UObfervation 2.6.

M. de Lauricre , en fon Traité des Inftitutions Contractuel-

les, to. 1 , cAap. 6 , n. 1 10 , obfcrve que dans l'efpece de l'Ar-

rêt, l'aîné , en fa qualité d'héritier principal , vouloir prendre

toute fa portion héréditaire, & être encore légataire ÔC dona-

taire , &c que c'eft ce qui a été condamné par cet Arrêt, parce

qu'un héritier principal qui prend fa part héréditaire dans tous

les biens de la fucceflion, eft un véritable héritier légal, qui ne
peut plus être légataire ou donataire; il prend & reçoit de la

Loi , & ne peut plus dès-lors prendre 6c recevoir de l'homme.

Mais que fi un enfant déclaré comme defîlis , héritier princi-

pal , vouloir s'en tenir aux biens que fon père avoir au jour du
don , il pourroit être donataire ôc légataire

,
parce que pour

lorsiln'cfb pas héritier légal , mais héritier contractuel, &C que

ne prenant que de la main de l'homme, rien n'empêche qu'il

ne foit héritier contractuel des biens au jour du don, ôc léga-

taire, ou donataire.

Sans entrer dans l'examen de la qucftion que fait naître

M*^ de Lauriere, qui cil de favoir fi hors les Coutumes du
Maine dc Anjou, Touraine &c Lodunois, un fils aîné déclaré

par fon contrat de mariage aîné èc principal héritier, cft un
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héritier inftitué de contractuel , en fc tenant aux biens que
fcs perc &C merc qui ont fait la déclaration, avoient au jour
du mariage , ou s'il cft un vrai héritier légal , mais en faveur du-
quel les père èc mère fe font obligés de ne point lui pré judicier

,

en faifant au profit d'autres que lui , aucunes donations , il eft

certain que cet Auteur a raifon dire que quand un fils prend
part dans une fuccelfion , en vertu de la Loi al> inteftat , il ne
peut pas prendre encore en vertu de la difpofition de l'hom-
me , ni êtie héritier par la Loi, &: légataire par la volonté de
l'homme; &: cette décifîon conduit à réfoudre la qucftion que
j'avois en vue, qui eft de favoir,yz un Etranger injlitué héri-

tier en Pays de Droit écrit
_,
par teflament , peut être légataire

en Pays Coutumier, (à Paris, par exemple, ) &; j'eftime l'af-

firmative , par la raifon que cet héritier inftitué n'cfl: point
un héritier de la Loi , mais qu'il l'efl par la volonté de l'hom-
me , & que ce qu'il prend encore comme légataire , il le prend
de la même volonté, & que l'incompatibilité d'héritier & de
légataire, n'efl: que pour empêcher la même pcrfonnede pren-
dre, ôc de la Loi, &: de l'homme tout enfemble.

Voici une Confultation que j'ai faite
, qui tombe fur nos

Queftions mixtes.

M^ Nicolas Jouault, Avocat au Parlement, mon ami parti-

culier, homme d'une grande probité, ôc qui avoir vraiment
du mérite^ eft décédé le 5 Septembre 1743 , domicilié en cette
Ville de Paris depuis plus de quarante ans.

Il a laifte pour héritiers préiomptifs, i**, deux nièces, filles

d'un frère prédécédé , l'une defquelles a époufé le fieur Cor-
nillau , Avocat au Château du Loir. 2."

, Une fœur a£buelle-
ment vivante, veuve du fieur Phélippe, Licencié es Loix
laquelle avoit quatre enfants, du nombre dcfquels eft le fieur
Phélippe, Avocat en la Sénéchaufi"ée du Château du Loir,
légataire ci-après. 3°, Un neveu 5c une nièce d'une autre fœur
prédécédée qui avoit été mariée au fieur Guillin. M<= Jouault
avoit au jour de fon décès, pour biens,

I? , Des meubles &: quelques rentes qui fuivent la Coutume
de Paris.

2° , Des acquêts dans les Coutumes de Paris & de Chartres.
3° , Un Domaine appelle le Courtil , & quelques maifons en

la Place Royale au Château du Loir, qui lui avoient été don-
nées parle fieur Jouault, Abbé de Rochefort, fon coufin-^er-
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main ,
pour récompenfe des fervices qu'il lui avoit rendus dans

des affaires très-importances.

4° ,
Quelques autres biens propres qui lui font échus de la

fucceflion de fcs père & mère , fitués dans la même Coutume
du Maine.

5° , Une rente foncière de 200 livres par chacun an _, à pren-

dre fur les Moulins de Beffé , fitués en Anjou, laquelle rente

apparteuoit audit fîeur Jouault, comme l'ayant eue par retrait

lignager , exercé ainfi que le permet la Coutume d'Anjou , en

conféquence d'un rembourfemcnt fait du fonds de ladite rente,

es mains de ladite Demoifelle vcuv^ Guillin fa fœur , à qui

originairement elle appartenoit comme propre.

M^ Jouault a fait ion teftamcnt le 31 Août 1743.

Par ce teftament , après quelques difpofitions pieufes , com-

me d'un Annuel ôc de quelques Meffes , &: un legs de penfion

viagère à une ancienne Domeftique, il dit qu'il veut ôc entend

que fes héritiers naturels retirent la totalité de fes propres en

nature, fans aucune diftraction de ce donc les Courûmes des

Lieux permettent de difpofer , & aufli fans charge de contri-

bution aux dettes, &: en outre il veut qu'il ne leur foit rien de-

mandé de ce qu'ils pourroient lui devoir.

Il a fait enfuite un legs particulier à fon neveu Phélippe ,

dont la mère écoit acluellement vivante , du Domaine du Cour-

til , ôc des maifons fi tuées au Château du Loir, le tout régi par

la Coutume du Maine, avec ce qui fe trouvera dû du revenu

defdits biens au jour de fon décès.

Il lègue enfuite au ficur Guillin , Avocat au Parlement, l'un

de fes neveux , &; fils d'une fœur prédécédée , la rente de ico 1.

à prendre fur les Moulins de Bclfé , Coucume d'Anjou , avec

les arrérages qui en feront dûs au jour de fon décès. Et à l'é-

gard de tous f:s autres biens, meubles &: acquêts, il les donne

iSc lègue auxdits fieurs Phélippe 6c Guillin fcs neveux, pour

\cs partager chacun par moitié , & en jouir du jour de fon dé-

cès , les inftituant à cette fin fcs légataires univerfels. Plus il

les prie de vouloir bien regarder comme une charge des legs

tant particuliers qu'univerfels qu'il leur fait, l'acquittement

de quelques menues dettes de la fucceffion du ficur François

Jouault fon neveu, frère des deux Demoifelles Jouault, hé-

ritières préfomptives.

Sur cet expofé on forme deux queftions. La première, de

favoir
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favoir fi le legs particulier du Domaine de Courtil, fitué en

la Coutume du Maine, fait au fieur Phélippe, neveu du Tcf-

tateur, &: fils de la fisur aduellcment vivante, 6c le legs uni-

verfi::l pour moitié, peuvent être bons &: valables.

La deuxième, fi le legs particulier de la rente foncière de

200 livres , à prendre fur des biens d'Anjou , fait au ficur Guil-

lin, aufli neveu du Teftateur , &: fon héritier immédiat, peut

pareillement être bon &, valable.

Sur la première queftion j'eftimai qu'à l'égard du fieur Phé-

lippe, il falloit diftinguer le legs particulier d'avec le legs uni-

verfel.

Quant au legs particulier, il ne fauroit abfolument fubfiftcr,

parce que les art. 278 349 de la Coutume du Maine, qui

régit les biens légués, font prohibitifs en cette partie.

Pour d'autant mieux le faire connoîtrc , il faut fe rappeller

ce qui eft dit dans le fait ,
qui eft que le fieur Phélippe , léga-

taire a fa mère vivante, & qu'il eft par conféquent l'héritier de

l'héritier préfomptif Or par les art. 2.78 6 349 de la Coutume
du Maine

,
perfonne coutumiere ne peut faire la condition

d'un de fes héritiers
,
pire , ni meilleure que de l'autre , &: s'en-

tend ladite Coutume des héritiers, ou héritiers des héritiers,

tant en ligne diredle que collatérale.

Cependant la condition de la fœur du Teftateur
,
qui eft l'hé-

ritière préfomptive, feroit meilleure au Maine, fi prenant dans

cette Coutume une portion égale avec les autres cohéritiers,

fon fils étoit encore légataire dans cette Coutume, 6c elle fe-

roit pire , {\ elle étoit obligée d'imputer le legs fur fa portion

héréditaire.

On prétend même que le Domaine de Courtil 6c des deux

maifons de la Place Royale , font ce qu'il y a de plus confidé-

rable dans la fucceffion, de forte que ce legs excéderoit non-

feulement la portion héréditaire de la mère qui par-là fe trou-

veroit privée de toute fa portion héréditaire qui apparticndroic

à fon fils , mais encore entameroit la portion des autres.

Il en feroit autrement fi le fieur Phélippe n'avoit été héritier

que de l'héritier de l'héritier z/z ^^ .gradu : car la Coutume ne s'é-

tend pas d'une perfonne à une autre, fuivant l'Arrêt de Salo,

rendu en la Coutume de Poitiers , cité par Conftant, en fes Ad-
ditions fur l'An. 215.

A l'égard du legs univerfel , il faut décider au contraire. Ce
Tome I, li
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legs eft valable, parce que les biens qui, dans rexécution,

tombent dans ce legs univerfel, font des meubles & acquêts

fitués à Paris &: dans la Coutume de Chartres , où en colla-

térale il n'eft pas défendu de léguer à l'héritier de l'héritier pré-

fomptif.

Sur la deuxième queftion qui regarde le legs univerfel fait

au fieur Guillin
, j'eftimai qu'il pouvoir, en renonçant à la

iuccefîion, recueillir ce legs univerfel pour moitié, parce que
les eiFets qui tombent dans ce legs univerfel , font tous régis

par des Coutumes qui le permettent ainfi.

Quant au legs particulier, ce legs eft d'une rente foncière

régie par Anjou, ôc le fieur Guillin eft, dans cette Coutume ,

héritier préfomptif.

La queftion eft donc de favoir s'il peut être légataire univer-

fel dans les Coutumes permiffives, ôc légataire particulier en
Anjou.
Van. 337 de la Coutume d'Anjou, porte : nulle perfonne

eoutumiere ne peut donner a aucun de [es héritiers plus à l'un

qu'a l'autre y m faire la condition de l'un, pire, ou meilleure

que de Vautre.

Quoique cet article ne parle que des donations, il faut ob-

fcrver que dans cette Coutume, le terme «i'c/z/ze/- eft un terme

générique qui embraft'e les legs comme les donations.

C'eft ce qui eft prouvé par Van. 341 , où il eft dit, que tout

donataire^ ou légataire doit être faijî par les mains de l'héritier

du donneur , Jinon que le donneur lui en ait baillé la pojjejjion.

On voit par cet Article, qu'il s'y agit d'un donataire &; d'un

légataire, & que néanmoins le même article ne défigne le do-

nateur & le teftatcur, que fous le nom de donneur qu'il répète

par deux fois différentes dans le même Article.

Cela préfuppofé, l'art. 3 37 femblene permettre aucune dif-

pofition entre les héritiers préfomptifs, foit par donation , foit

par difpofition teftamentaire.

11 eft vrai que par l'art. 334, de la même Coutume d'An-

jou, fi l'héritier préfomptif veut renoncer à la fuccefîion, il

eft dit qu'il y fera reçu avant qu'autrement fc porter héritier ;

mais par la fuite du même article, cette renonciation n'eft

admife qu'en rendant à l'Ordonnance de Juftice tout ce que
fes pcre ôcmere, ou autre parent lui ont donné, d'où quel-

ques Auteurs ont conclu que dans cette Coutume , 2c dans
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celle du Maine, qui eft fembiable, il falloic au cas de re-

nonciation rapporter & rendre entièrement , au profit même
des créanciers poftérieurs à la donation. C'eft l'avis de M'^ Du-
pleifis, fur la Coutume du Maine, pag. i6z & 196 y & en

cela, il a raifonné des Coutumes d'Anjou & du Maine , com-
me de celle de Bretagne.

En effet, la Coutume de Bretagne ne permet de faire au-

cune donation à fes héritiers préfomptifs; ce qui eft vrai,

indiftin6tement, quant aux roturiers tant pour les meubles,

que pour les immeubles, & pour la ligne directe comme pour

la collatérale, 6c ce qui eft encore vrai, à l'égard des nobles

pour tous biens, tant meubles qu'immeubles dans la collaté-

rale, èc quant à la dire6be, cela a lieu par rapport aux enfants

aînés : car par rapport aux enfants puînés, fils où filles, cela n'a

lieu que pour les immeubles feulement, fuivant les art. i^^
6* il 7, de cette Coutume, de forte que dans cette Coutume
arrivant le décès du donateur, le donataire héritier préfomp-

tif, ne peut pas renoncer à la fucceifion pour s'en tenir à fà

donation : il eft obligé de rapporter le fonds de la donation ,

même en renonçant , fors le meuble entre nobles puînés ; Se ce

rapport fe fait dans cette Coutume, félon du Plefîis, non-feu-

lement au profit des autres héritiers , mais même au profit des

créanciers , fuftcnt-ils poftérieurs à la donation ,
parce que dans

cette Coutume nul héritier préfomptif ne peut retenir , ni pof-

féder du défunt, autre chofe que le meuble entre nobles, qu'il

ne fe foit déclaré fon héritier
;
qualité qui l'alFujettit aux det-

tes; èc s'il veut s'en décharger, oC n'être point héritier, il faut

néceftairement qu'il renonce , 6c rende à la mafîe de la fuc-

çeffion ce qu'il a reçu , qui devient dès l'inftant de l'ouverture

de la fucceifion , un efFet de cette fucceifion , ou plutôt qui eft

regardé comme n'ayant jamais cefle de faire partie des biens

du donateur, dès-lors que la donation eft faite à un héritier

préfomptif. Qaod fuit donatio
, fit hœreditas. C'eft ce qui eft

parfaitement expliqué par d'Argentré en plufieurs endroits de

la Coutume, notamment fur la rubrique des fuccefiîons &;

partages; dans fon Traité des Appropriances, art. 66 y de di-

mijjioney & fur la rubrique du titre des Teftaments. On peut

encore voir là-deflus une confultation rapportée, tom. 2 , des

Œuvres de Duplefiis, pag. 798,
La Coutume de Normandie n'eft pas conforme à celle de

liij
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Bretagne
,
quant à la collatérale : car en Normandie on ne peut

pas, à la vérité, être en collatérale donataire ou légataire, ÔC

héritier dans les mêmes biens ; mais on peut être héritier dans

certains biens auxquels on eft appelle, ôc légataire ou dona-

taire de partie des biens auxquels on n'eft pas appelle comme
héritier. Voyez Van. 93, des Placités ; mais quant à la di-

recte, la Coutume de Normandie a beaucoup de rcflemblance

avec la Coutume de Bretagne. On ne peut dans cette Coutu-
me donner , ni tefter en faveur des dcfcendants au préjudice

des autres. Tout ce qui eft donné par pcre ôc mère, eft réputé

donné en avancement d'hoirie. Delà on a tiré cette con-
léquence dans cette Coutume, comme en celle de Bretagne,

que l'enfant donataire ne peut retenir ce qui lui a été donné,
ou demander ce qui lui a été légué , s'il renonce à la fuccef-

fion : il faut dans ce cas qu'il rapporte la chofe donnée , ôc s'il

Ja retient, il eft néceflaircment héritier.

Ce que l'on peut obferver à cet égard , eft que dans la Cou-
tume de Bretagne, le rapport des chofes données fe fait au
profit même des Créanciers, foit antérieurs, foit poftérieurs;

au lieu que dans la Coutume de Normandie, le rapport n'cft

introduit qu'en faveur des cohéritiers, oc non des Créanciers.

Dans les Coutumes d'Anjou &; du Maine, on ne peut avan-
tager aucuns de (es héritiers préfomptifs , &: par conféquent,
dans ce premier fyftême, il faut dire que le ficur Guillin, re-

nonçant à la fuccefîion de fon oncle, pour fe porter légataire

univerfel, ne peut plus dès-lors profiter du legs particulier de
la rente foncière régie par la Coutume d'Anjou.

Au contraire pour l'héritier préfomptif légataire particu-

lier, on peut dire que l'an. 337, de la Coutume d'Anjou,
défend feulement de faire la condition de l'un pire que celle de
l'autre, pourempêcher qu'il ne prenne, foit comme donataire,

foit comme légataire au-delà de fa portion héréditaire; mais
que jufqu'à concurrence de fa portion héréditaire, il peut
être légataire ou donataire.

C'cft pourquoi d'Argentré, an. 118 , de la Coutume de
Bretagne

, ^/. 9, 72. 10, après avoir expliqué le Droit de Bre-

tagne, qui ne permet pas à l'héritier préfomptif d'être, ni

donataire, ni légataire même en renonçant; quia nemini licet

mutare titulum adeptionis Legitimce ponLonis fucc , quin habcat
ut hxres ^ ajoute ces termes remarquables : junt tamen confite-
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tudines quidam diverfce qucc non aliter repudiationem donatarii

admittunt y nijî refiitutâ donatione , fed tamen acceptan utrum^

que permutant , ut Andium , Cœnom. & alice plerœque.

fera rendu pour être partagé entre les héritiers.

D'où il luit que dans la Coutume d'Anjou, encore que l'on

ne puifTe point avantager un héritier plus que l'autre , Se

que l'héritier préfomptif avantagé foit tenu de rapporter, mê-
me en renonçant, néanmoins cela n'empêche pas que cet hé-

ritier ne puiffe être donataire ou légataire
, jufqu'à concur-

rence de la portion héréditaire qui lui eft dévolue par la Cou-
tume , Se il n'eft tenu de rapporter que ce qui excède.

C'eft ce qui a fait dire à M*^ Jean-Marie Ricard en fon Traité

des Donations,^(2r^. ij/z.yoi
, que la Coutume d'Anjou n'a pas

eu intention de prohiber indiftinctement la donation au profit de
l'héritier préfomptif; mais feulement de prohiber de l'avantager

plus que les autres, 6c de rendre fa condition meilleure que celle

des autres préfomptifs héritiers; ce qui n'empêche point la li-

berté de lui laifler à titre de don ou de legs la portion qui lui

étoitdeftinée parla Coutume en qualité d'héritier préfomptif,

& pour autorifer cette décifion, il cite l'Arrêt de Dardes, rendu
en i<j54.

Il eft vrai que bien des Auteurs prétendent que cet Arrêt
de 1654, a jugé toute une autre qucftion, qui eft que l'on

pouvoit être héritier dans une Coutume , & légataire dans
une autre, où l'on éroit même appelle à être héritier : on peut
voir fur cela la confultation de M« Duplelîis &: de Fourcroy

,

que j'ai citée ci-devant.

Mais en accordant , &: je le penfe ainfi
, que l'Arrêt de

i(j54 n'eût point jugé, comme le prétend Ricard, que l'on

pouvoit dans les Coutumes d'Anjou &; du Maine &; autres,

être légataire de fa portion héréditaire , il s'enfuivroit feule-

ment que l'avis de Ricard ne feroit point étayé de l'Arrêt de
1(354; mais fon avis feroit d'ailleurs folide te conforme aux
principes de la Coutume d'Anjou , dont l'efprit eft unique-
ment que l'on ne puiïfe pas avantager un héritier plus que l'au-

tre ; mais qui ne défend en aucune manière à l'héritier pré-
fomptif, de recevoir fa portion héréditaire à titre de legs. Cette
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qualité de légataire, lorfqu'elle fera réduite à la portion héré-

ditaire, ne blefTera en aucune manière l'efpritdcla Coutume
d'Anjou.

Il faut donc diftingucr la Coutume de Bretagne, ainfi que

celle de Normandie, d'avec les Coutumes d'Anjou, du Mai-
ne ôc autres.

Dans la Coutume de Bretagne , il y a prohibition abfolue ,

univerfelle , perpétuelle & indéfinie de léguer à fon héritier

préfomptif en toute ligne directe ou collatérale, dans tout dé-

gré prochain , ou éloigné , 6c à tous égards
, puifqu'elle ôte le

pouvoir, «w/ ne peut y fous quelque modification néanmoins
pour la ligne dire£le, ÔC qui ne regarde que les meubles que

le père noble peut donner à fcs puînés au préjudice de l'aîné.

En forte que dans cette Coutume pour retenir par le donataire

la chofe donnée, il faut qu'il fe porte héritier ; &: s'il renonce ,

il faut qu'il rende oc rapporte à la fucceffion, &; que tous ceux

qui font héritiers préfomptifs dans la même fuccefîîon
,
puifTcnt

dans ces Coutumes prendre part à la chofe rapportée; ce qui

fc pratique pareillement en Normandie , pour la ligne dirc(£te ,

& même pour la collatérale par rapport aux biens auxquels on
eft appelle par la Loi, 6c ce rapport dans la Coutume de Bre-

tagne, fe fait au profit même des Créanciers, l'héritier pré-

fomptif 6c donataire fiit-il feul appelle à la fucceflion. Il y a

pour cette Coutume plufieurs actes de notoriété qui en font

foi. J'en trouve trois, cités dans un ancien Mémoire dépar-

ties, com.pofé par M*^ le Cceur, célèbre Avocat du Parlcnicnt

de Paris. Le premier du 3 Mai 1681, judiciairement donné
par le Prévôt de Rennes. Dans cet a£te,en eft tranfcrirun

autre figné des gens du Roi, delà SénéchaufTéc de la même
Ville, &: des Avocats plaidants & confultants dans cette Ju-

rifdiction. Le troificme des 2,(î ôc 28 Mars 1682, Çigné de

Mcffieurs du Parquet du Parlement de Bretagne, & de tous

les Avocats du même Parlement féant à Rennes.

J'en trouve un quatrième du 1 1 Mai 1(^84, en forme d'Ar-

rêt judiciairement donné par le Parlement de Bretagne ; ôc

enfin un cinquième donné à Vannes le 21 Mars \6^6 ,
par un

grand nombre d'Avocats du Parlement, légalifé par les Avo-

cats-Généraux , le 23 du même mois. Ces deux derniers fe

trouvent dans les Confultations de MM. Hévin ,
perc 5c fils,

ConfuUanon 28 & 29.
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Mais dans les Coutumes d'Anjou, du Maine & autres, le

rapport vient uniquement de l'égalité qui doit être entre les

héritiers, & même les créanciers n'y prennent point départ.

C'eft ce que M^ Julien Brodeau obferve fur l'art. 334 de la

Coutume d'Anjou, dont la Note cft rapportée dans le nouveau
Coutumier deM*^ de Richebourg. Ce Rapport, dit-il , n'a lieu

,

Ç\non,<'^ Refpeciu kceredum favore ^qualitatis^ non extraneorum;

» argum. Art. 2<jO. Fine, fupra & infra. Art. 338, jugé in ter-

» minis hujus confuetud. par Arrêt du Jeudi 4 Août 1^05 , que
»3 j'ai noté fur les Arrêts de M. Louet, Lettre D ^ n. <^6. Idem,
ïî Maine infra ^ art. }^6. Grand- Perche 115, 116, &c autres

>î Coutumes que j'ai cottées D , n. ^6; 8c k l'égard des cohéri-

>3 tiers , le rapport fe fait, non de la fomme entière, ou valeur

» de la chofe donnée , mais jufqu'à la concurrence des parts

»î &; portions des cohéritiers. Celle de celui qui rapporte dé-
» duite &; confufe, & ce pour le principal feulement : car les

«intérêts, ou fruits ne fe rapportent point, fînon du jour de
33 la fuccelîion échue. Quid .'* S'il y a don entre les conjoints,

33 poftérieur au don fait à l'héritier , le furvivant ne peut pas

33 faire rapporter, parce que la chofe donnée précédemment,
33 n'eft comprife en fon don , &; le rapport fe fait à la fuccefîîon

)3 & aux cohéritiers , & non à un donataire poftérieur. Voyez
35 Servin, Plaidoyer 1 14, Se Pélcus^^ux/?. 74. J. M. R. jugé par

35 Arrêt du 14 Mai 1675 s ^" premier volume du Journal du
33 Palais, que le Rapport des chofes données, établi par cette

33 Coutume, en cas de renonciation , n'a lieu qu'en faveur des

>. héritiers S>C non des créanciers ; ôc M^ Berroyer , dans fa Dif-
« fertation fur le ch. ^j du Liv. premier des Arrêts de Bardet ,

33 obferve que depuis un Arrêt du 24 Mars 1661 , il n'eft plus

33 libre d'en former le doute.

Ainft dans l'exécution on commence, dansées Coutumes,
par prélever fur les biens de la fuccefîîon , les dettes. Elles pré-

levées , on joint ce qui refte de net, avec les effets donnes , &
on fixe la portion au donataire , ou légataire , &; il n'eft obligé

de rendre que le furplus.

Si dans la Coutume de Bretagne le rapport fe fait au profit

même des créanciers , c'eft que la donation eft nulle dans fou
principe; mais en Touraine, Maine 6c Anjou, la donation
n'eft pas nulle en foi, elle ne Teft que vis-à-vis des héritiers, &
pour l'intérêc d'entre eux.
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De forte que par rapport au legs fait au fieur GuillJn , tout

ce que les héritiers pourroient légitimement demander, ce fe-

roit une rédu6tion de fon legs , fuppofé qu'il excédât fa por-

tion héréditaire dans la Coutume d'Anjou, qui ne peut être que
d'un fixieme au total.

Delà il fuit que le fieur Guillin doit commencer par faire

une renonciation au Greffe, à la fucceflion de fon oncle, pour

s'en tenir (fcra-t-il dit dans la renonciation) aux legs particulier

& univerfel qui lui ont été faits par le teftamcnt duditM^ Jouault

fon oncle , au moyen de quoi ne prenant rien dans la Coutume
d'Anjou, qu'à titre de légataire particulier, il peut être, dans

toutes les autres Coutumes, légataire univerfel des biens de
libre difpofition , n'y ayant point d'incompatibilité entre la

qualité de légataire particulier, & celle de légataire univerfel,

SEPTIEME (QUESTION.

Nous venons d'agiter les qucflions d'incompatibilité d'hé-

ritier & de légataire ; 8c cette incompatibilité , félon le Droit

commun , eft tant pour la directe, que pour la collatérale.

Mais il y a encore un autre principe qui eft aufll un Droit

commun, du moins pour la dirc6be dcfcendante ; favoir, que

l'on ne peut pas être héritier 6c donataire ; ce qui n'a lieu que

quand l'héritier donataire a des concurrents. Voyez Mol.

art. 107, antiqu. confuetud.

Nous avons néanmoins quelques Coutumes qui admettent

entre enfants , venant à fuccelfion , certains avantages.

La Coutume d'Amiens eft de ce nombre. Les enfants qui fc

portent même héritiers dans cette Coutume , font difpenfés

du rapport , dans le cas où ils ont tous été mariés , & ce ter-

me mariés s'entend, félon Ricard, cum effeciu ^ c'eft-à-dirc,

dotés.

Or voici l'cfpece propofée par Ricard fur cet article. Que
doit-on dire fi tous les enfants étant mariés , aucuns d'eux l'ont

été en hcritagcs fitués en des Coutumes qui obligent à rapport?

Ceux-ci rapporteront-ils les héritages qui leur ont été donnés,

& les autres rien , fous prétexte que les biens à eux donnés,

font fitués en cette Coutume? 6c voici ce qu'il répond. Je

crois, en ce cas, qu'il faut tout rapporter, parce qu'il eft vrai

de dire que quelques-uns des enfants n'ont rien eu , eu égard

aux



Titrefécond, Chap. Ilf ObfervadonXVIL 173
aux biens de cette Coutume , & ainfl la raifon de VArticle
cciTe

,
puifqu'il fuppofe , comme nous venons de l'établir, que

tous les enfants ont été avantagés : ce qui s'entend des biens

fitués en la Coutume, à l'égard defqucls feulement il a pu dif-

pofer. Cette décifion me paroît parfaitement bonne ôc fondée

en raifon.

En effet, dès qu'il n'y a que la dotation qui difpenfe du rap-

port dans la Coutume d'Amiens, & que cette dotation doit

être de tous les enfants, il faut, pour opérer cette difpenfe,

que cette dot refte irrévocablement à chacun de tous les en-

fants, puifque nous les fuppofons tous dotés. Autrement il y
auroit une injuftice confidérable, & l'cfprit de la Coutume
d'Amiens ne feroit plus rempli. Cette Coutume a bien voulu

permettre que le pcre pût donner inégalement à fes enfants,

par contrat de mariage, fans être audit cas obligés de rappor-

ter; mais elle a voulu qu'il donnât à tous, & irrévocablement.

Or le fils doté de biens fitués en Coutumes qui obligent au

rapport , cft, par la difpofition réelle de la fituation , obligé de

rapporter, &; dès-lors il eft vrai de dire qu'il n'eft plus doié, Se

que la difpofition de la Coutume d'Amiens ne peut plus lui être

oppofée.

Ricard, dans le même endroit, propofe une autre difficulté ;

favoir , s'il y a lieu au rapport,'en cas que les enfants aient , à la

vérité, été mariés &: dotés de biens affis en la Coutume d'Amiens,
mais qu'il refte encore en la fuccelfion , des biens fitués ailleurs

cil la Coutume oblige au rapport; &: fi fuppofé qu'il faille ré-

pondre pour l'affirmative, ceux qui veulent faire cefTer le rap-

port
,
peuvent en tous cas faire réufTir leur defTein , en s'abfte-

nant de rien prendre aux biens fitués aux Coutumes qui obli-

gent au rapport, &; il répond ainfi. Ces deux propofitions dé-

pendent des queftions que j'ai examinées en mon Traité des

Donations, touchant la difficulté de favoir fi on peut être lé-

gataire 5c héritier aux biens fitués en diflerentes Coutumes.
Il y a, comme l'on voit, dans ce que Ricard propofe en der-

nier lieu, deuxquefbions, l'une principale &: l'autre fubfidiaire,

qu'il fait toutes deux dépendre de la compatibilité àç.^ qualités

d'héritier 6c de légataire; Se en fuivant mes principes
,
j'cflimc

fur la queftion principale, que tous les enfants étant dotés de
biens fitués en la Coutume d'Amiens, s'il refte en la fuccef^

iion,des biens fitués en des Coutumes qui obligent au rapport.

Tome I, Jj
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les enfants, dans le partage de ces autres biens, ne feront pas

néanmoins obligés de rapporter ceux d'Amiens, parce que la

qualité d'héritier & de donataire étant compatible en la Cou-
tume d'Amiens , c'eft précifément le cas où ils peuvent retenir,

comme donataires, ce qu'ils ont reçu à Amiens, &, fe porter

héritiers dans d'autres Coutumes , fans rapporter
,
parce que

ce qu'ils tiennent, comme donataires , ils ne le prennent pas

dans ces autres Coutumes , ôc que ceux des enfants qui vou-

droient cxciper de la qualité d'héritiers dans l'une &; l'autre

Coutume, feroientrepouiTés par la difpofition réelle de la Cou-
tume d'Amiens qui régit les biens donnés, ôc qui admet la

compatibilité.

Ce que je viens de dire me paroît faire tomber la queftion

fubfidiaire de Ricard. Les enfants tous dotés de biens fitués en

la Coutume d'Amiens, ne font pas obligés de s'abftenir de la.

fiicceffion
,
pour conferver ce qu'ils ont reçu dans cette Cou-

tume, puifque, enfe portant héritiers pour partager les autres

biens de la fucce/îîon , la Coutume d'Amiens qui régit les biens

dont ils ont été dotés, ne les oblige pas au rapport
;
que s'il

y avoit quelques enfants non dotés, ceux qui le font, peuvent,

ce me femble, dans la Coutume d'Amiens, renoncer à la fuc-

eelTion, & fe tenir à leur don ; le rapport des enfants dotés,

dans le cas oii il y en a de non dotés , ne fe faifant par les

dotés , qu'autant qu'ils veulent venir au partage.

A l'occafion du rapport , je propoferai les qu citions fuivantes

fur lefquelles j'ai été confulté.

Un homme domicilié à Paris , a plufieurs enfants ; il donne
à l'un d'eux

, par donation entre vifs, une fomme de 20000 1,

( j'ajouterai pour plus grand éclairciiïcment de la difficulté),

ou un fonds iîtué à Paris. Il va enfuicc demeurer en Norman-
die où il décède.

En Normandie l'enfant donataire, foit qu'il renonce, foit

qu'il accepte, cft obligé de rapporter à la fucceiïîon de fon père

ce qu'il a reçu.

Au contraire A Paris l'enfant donataire n'eft obligé de rap-

porter , qu'autant qu'il veut fe porter héritier ; 6c s'il renonce,

il eonferve la choie qui lui a été donnée. Salvâ aliorum /e-

gitimâ.

Dans cette efpece le fils donataire , en renonçant à la fuc-

ccffion de fon pcre qui cft décédé domicilié eu Normandie ,



Titre fécondy Chap. Ily Ohfervation XVII. 17j
fera-t-il obligé de rapporter ce que Ton père lui a donné, lorl-

qu'il étoit domicilié à Paris , & ce conformément à la Coutume
de Normandie, qui efl la Loi du domicile du père au jour de

fon décès? ou pourra-t-il renoncer pour conferver la donation

conformément à la Coutume de Paris
, qui étoit la Loi du do-

micile du pcre au jour de la donation?

Faifons î'efpcce contraire. Un père eft domicilié en Nor-
niandic. Il donne à fon fils une fomme de 20000 livres , ou un
fonds iitué en Normandie , &: il vient demeurer à Paris oii il

décède. Qu'ii Jur'is ? Dans ces deux efpcccs, quant au rapport.

J'ai répondu que fi le fils donataire de fon père, a reçu des

fonds, il eft afTujetti à la Loi de la fituation ; en forte que fi

ces fonds font fitués dans des Coutumes, dont les unes ordon-

nent le rapport, même en renonçant, ÔC les autres permettent

dans ce cas de conferver, le fils donataire, en renonçant, fera

tenu de rapporter dans les premières , & confervera dans les

autres.

C'cft ainfi que dans la Coutume de Vitry, qui eft une Cou-»

tume de parfaite égalité en directe, fuivant l'Article 73 Se la

Jurifprudence des Arrêts , le fils donataire de biens fitués à Vi-
try

, pourra renoncer , & en renonçant , conferver les chofes

données jufqu'à concurrence de fa portion héréditaire feule-

ment, afin que les autres enfants non donataires trouvent dans

la fuccefllon d^ leurs pcre ôc mère , leur portion héréditaire

en entier.

Mais s'il a encore été doté de biens fitués ailleurs, où le

fils donataire en renonçant , n'eft pas obligé au rapport \ il pourra

les conferver, &; c'eft la décifion de M^ Julien Brodeau fur le-

dit Article 75 , rapporté au Coutumier Général de M^ Bourdot
de Richebourg. Cet Article^ dit-il, défend d'avantager l'un

des enfants plus que l'autre , même par contrat de mariage ; ce

qui doit s'entendre des chofes fitujées au dedans de cette Cou-
tume , & non des biens fitués en autres Coutumes où il n'y a

pareilles prohibitions, qui eft un des points jugés par l'Arrêc

du 14 Août 1577, rapporté par le Veft. Arrit i 53.

Dans le cas où l'enfant ddnataire renoncera pour conferver

la donation, il ne pourra plus dès-lors être héritier dans quel-

que Coutume que ce foit, parce que fa renonciation fe porte

dans toutes les Coutumes , étant un choix ÔC une option qui

le fuit par-tout.

Jjij
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Mais fi la donation , au lieu d'être en fonds & en immeu-
bles , cft en deniers comptants , &: que l'enfant renonce , la dif-

ficulté eft bien plus grande.

On dira, d'un côté , que la donation n'étant que de deniers,

ôc le fils qui reçoit, recevant en avancement d'hoirie, reçoit

fous la condition de fc conformer aux Loix qui régiront l'hoi-

rie du donateur.

Que c'eftdans le moment feulement du décès du donateur,
que l'on confidere les biens êc la qualité des biens qui font à

partager, 6c par conféquent que les chofes données étant meu-
bles , c'eft la Loi du décès qui les régit.

Qu'ainfî fi le père a donné, étant domicilié à Paris, êc qu'il

meure domicilié en Normandie, c'eft la Loi de Normandie
qu'il faut fuivre , & vice verfâ.

D'un autre côté on répondra que l'efFet d'une donation entre

vifs eft d'être irrévocable
; qu'à Paris la Loi autorife cette ir-

révocabilité par rapporta des enfants donataires qui renoncent
à la fuccefîion

;
que par conféquent le fils qui a reçu à Paris ,

a reçu irrévocablement; que le changement de domicile du
père, ne peut pas changer ce qui cft de la fubftance effentielle

ëc conftitutive de la donation, &c révoquer indirectement ce

qui eft en foi irrévocable.

Ces raifons me paroifTcnt péremptoires contre le rapport d'une

donation de meubles faite à Paris.

Par la fuite de ces principes , il faut , dans le cas de la renon-
ciation, décider pour le rapport de la donation faite en Nor-
mandie, encore que le père foit venu depuis demeurer à Paris,

& qu'il y foit décédé; parce que le père, en donnant en Nor-
mandie, ne transfère pas une propriété irrévocable. Le fils ne
reçoit que pour jouir par intérim , &C pour remettre à la maffe

au jour de la fucceflion , foit qu'il accepte, foit qu'il renonce.

Ces donations font réputées faire partie de la fuccelLon future
;

& le changement de domicile de la part du pcre, ne peut pas

faire cefter une condition innée dans la donation même.
Je trouve dans Chopin une décifion dont je puis appuyer ce

que je viens de dire. C'cft fur la Coutume de Paris, liv. 20 ,

///.
3 , /2. 20, de Donai. puris acmutuis. Il demande fi ce qui

a été donné dans le temps qu'une Coutume n'obligeoit pas avi

rapport, eft fujet au rapport par la réformation delà Coutume.
Cette efpece me paroïc femblable à celle que je propofc. Le
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changement de domicile , vis-à-vis le donataire, eft un cas for-

tuit, comme la réformation d'une Coutume; il fait le même
effet , ôc il paroit indifférent pour la décifion , que le rapport

foit ordonné à caufe de la réformation de la Coutume. C'eft

également inie Loi nouvelle. Que répond Chopin à la qucf-

tion propofée ? Puto herclè fuis numeris abfolutce donationis.

nihilo amplius modum^ aut conditionem imponi nova lege poffe,

quàm unius difpojîtione pacifcentium complurïum. C'eft donc la

Loi au jour de la donation qu'il faut confidérer.

HUITIEME qUE ST 10 N.

Dans mes Differtations mixtes, qucefl. iz
,
pag. 5 1 1 &ful-

Vdntes , j'ai traité la qucflion de favoir comment les dettes

fe paieroient dans la concurrence de plufîeurs Coutumes, donc
les unes admettent la divifion entre cohéritiers, èc d'autres

admettent la folidité contre chacun d'eux. Cette queftion n'a

jamais pu intéreffer que les créanciers d'un défunt vis-à-vis les

héritiers : car quant aux héritiers entre eux , ils fe font raifon

des dettes , félon que les différentes Coutumes les y obligent.

J^oye-^ cette Dijfertation.

Pour donc nous renfermer dans ce qui regarde les créan-

ciers , j'ai rapporté l'autorité de Paul de Caflres &L de Chriftiné,

qui tous deux ont été d'avis que la Coutume où fe faifoit l'a-

dition d'hérédité, devoit l'emporter fur les Coutumes de la

fituation des biens , par la raifon que l'héritier contracte taci-

tement dans lamaifon mortuaire, avec les créanciers de la fuc-

celîion , &; que ce contrat doit être régi par la Coutume où
il eft paffé. J'ai enfuite obfcrvé que cet avis étoit appuyé d'un
Arrêt du Parlement de Flandres, rapporté par M. Pollet,/?^/?. 2,

chap. 1 6 de fes Arrêts , èc que la raifon donnée par i'Arrêcifte
,

étoit que les Coutumes qui règlent les fuccellions , font du
nombre de celles que les Interprètes appellent réelles , que leur

pouvoir eft borné dans leur territoire, Sc que les Coutumes
n'en ont aucun fur les perfonnes domiciliées fous d'autres Cou-
tumes, pour ce qui touche les droits perfonncls

;
que néan-

moins elles en auroient fur les perfonnes, fi à raifon des biens
fitués en Coutumes de foUdité , les héritiers qui n'y font pas
domiciliés, non plus que le défunt, étoicnt tenus folidairc-

ment; qu'il y avoit huit autres Arrêts du Confcil de xMalincs,
qui avoient jugé la même chofc.
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Mais j'ai ajouté que la queftion s'étant préfcntée au Par-

lement de Paris, pour raifon d'une fucceflion ouverte à Bruxel-

les, dont les biens étoient en partie fitués en Artois , oii il y
a folidité contre chacun des héritiers , &; dont les héritiers

étoient domiciliés, l'un à Dinant, Pays de Liège, & l'autre à

Paris , les héritiers avoicnt été condamnés folidairement par

Arrêt du 18 Mars 16^6 , confirmatif d'une Sentence rendue
au Confcil d'Artois, êc que cette décilîon avoit été adoptée
par M^ Maillard , an. 1 84 de la Coutume d'Artois

,
qui la croit

meilleure que celle de Malines , &c qui ajoute que la difpolî-

tion de la Coutume d'Artois doit être ruivie,quand même l'hé-

ritier des immeubles demeureroit ailleurs qu'en Artois , parce

que c'eft la détention des immeubles iitués en Artois, qui

oblige l'héritier à toute la dette.

M. le P. Bouhier, ch. 11, 71. zi3, croit au contraire que
la décilion du Confeil de Malines eft plus juridique, par la

raifon ci-defTus que l'acceptation d'une fucceflion eft ccnfée

faite au lieu oii la fucceflion eft ouverte ;
que cette accepta-

tion forme une efpece de contrat entre les héritiers & les

créanciers héréditaires, & que l'obligation qui en réfulte ,

prend fa force de la Coutume oii elle a été contrariée , &que fî

cette Loi accorde la folidité, elle s'étend par-tout ; que fî au con-

traire elle divife les actions, cette diviflon doit s'étendre auflî

par-tout; qu'en fait de folidité l'atiilion perfonnellc eft la prin-

cipale, 6c que le Statut qui produit une action perfonncUe, eft

perfonnel. D'ailleurs il y auroit tant d'inconvénients à admet-
tre la folidité des actions fur certains biens, & à en ordonner
la divifion à l'égard des autres , qu'il s'étonne qu'on ait pu

embrafter le fentiment de la réalité des Coutumes fur cet Ar-

ticle,

On peut appuyer ce fentiment de la décifion de Balde , en

fon Conf. 219 , vol. i , art. i. A Pavie,*on ne peut pas exciper

du bénéfice d'inventaire. Balde demande fi la Loi de Pavie

peut avoir lieu , refpeclu rerum qu£ funt extra territorium Pa-

pienfe ; &; il répond pour l'affirmative ,
quia per aditionem.

hccreditatis facîam Papice , ejl contracla folida ohiigatio quœ in-

cipit a quaji contraclu celebrato Papice per aditionem hœre-

ditatis.

Il faut convenir que les raifons propofées par M. le Préfi-

xent Bouhier, font prefTaiites : car il faut avoir autorité fur la
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pcrfonnc , pour pouvoir l'afFecter d'un engagement qui produifc

contre clic une action pcrfonnellc ôc folidaire. J'ajoute que la

contribution le réglant par la Coutume du domicile , il fcm-

ble que la divifion , ou l'indivifion des dettes devroit le régler

par la même Loi.

Mais on répond à ces raifons, que la qualité d'héritier rend

la perfonne dépendante de toutes les Coutumes oii elle eft hé-

ritière , 6c cela en tout ce qui peut avoir trait à cette qualité;

que la perfonne contracte également dans toutes ces Coutu-
mes , puirqu'elle y prend des biens

; qu'elle eft préfumée en
avoir envilagé les différentes difpofitions , 6c s'y être foumife ;

que la condition de l'obligation ne peut changer, ni être alté-

rée par la mort du défunt. Z. 1, §. z , jf. de verbor. oblig. que
chaque héritier rcpréfente en totalité le défunt , à l'exemple

d'une glace caffée, qui répète autant de fois la perfonne qu'il y a

de différents morceaux ; que l'héritier ne doit pas être de meil-

leure condition que le défunt, in caujis & aclionibus hœrcd. èc

que le défunt étoit tenu de la totalité
;
qu'a la vérité la Loi

des douze Tables a divifé les actions perlonnellcs entre tous

les héritiers; ce qui eft devenu un Droit commun ; mais que
dans la concurrence de différentes Coutumes contraires, de

dans l'impoiTibilité de les exécuter toutes , il étoit préférable

de conferver les droits des créanciers, plutôt que de les leur

diminuer contre la réclamation d'une Coutume qui charge de
la folidité tous ceux des héritiers qui font tels dans l'étendue

de fa domination
; qu'à la vérité ce parti a fes inconvénients,

mais qu'ils réfultent de la variété des Coutumes admifcs dans
le Royaume.

J'avouerai de bonne- foi que cette queftionm'ayant fait beau-
coup de difficulté , lors des Differtations que j'ai données au
Public, je n'ofaipas m'expliquer , èc que je me contentai de rap-

porter les autorités pour £c contre. Je tiendrai encore aujour-

d'hui la même conduite.

Il eft vrai que le fentiment de M, le Préfident Eouhicr,
fou tenu des Arrêts du Parlement de >yîalines, paroîtroit d'a-

bord le plus juridique : car enfin il faut convenir que la Loi
du domicile mortuaire eft celle qui, dans la fuceflion , rceit

l'acfcion perfonnclle dont le défunt étoit tenu , &: il faut bien
diftinguer entre Taclion loîidaire &c l'aclicn hypothécaire. La
première eft toute perfonnclle, La féconde eft toute réelle.
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Or la Loi du domicile mortuaire divifant \ts actions, on
ne peut pas dire que fuivant cette Coutume, elles ne foient

pas divifées, ni qu'elles le foient, quand la Loi du domicile

n\ortuaire ne les divife pas.

Ainfi quand cette Loi les divife, les créanciers, quant à la

pcrfonnalité de la créance, n'ont plus qu'une action divifée en

autant de portions ,
qu'il y a d'héritiers. Ce n'eft que pour

l'exécution de cette action qu'ils fuivent les biens.

Or quand ils fe vengent par action perfonnelle fur les biens,

pour être payés de ce qui leur eft dû, leur créance eft déjà

divifée.

Il eft vrai qu'ils rencontrent en leur chemin une Coutume
qui donne une a6tion folidaire contre les héritiers; mais cette

Coutume, qui n'eft qu'accidentelle , en ce que le défunt n'y

avoir pas de domicile, mais y avoit limplement des biens, dé-

truira-t-cUe la difpofition de la Coutume principale &: domi-
nante , qui eft celle du domicile? l'une 6c l'autre Coutume ne

fauroient être exécutées : elles font contradictoires ; mais celle

de la fîtuation de quelques biens, l'emportera- t-elle fur celle

du domicile? Il faut que l'une, ou l'autre cède , 6c j'avouerai

que celle du domicile me paroit fupérieure
,
quand il ne s'a-

git que de la pcrfonnalité des actions.

Audi voyons-nous que dans la Coutume d'Amiens , où les

contrats non nantis, ni réalifés, n'emportent pas d'hypothè-

que, 6c où pour empêcher la rigueur de ce droit, on a donné
en l'Art. 159 une action folidaire aux créanciers, contre cha-

cun des héritiers, Dufrefne obferve qu'il faut limiter cet Ar-

ticle 159 au cas où le domicile du défunt débiteur, eft dans

l'étendue du Bailliage , encore que le domicile des héritiers

f/\

Voici une queftion agitée dans la Coutume de Normandie,

Se jugée au Parlement de Paris, &: qui tombe fur le paiement

des dettes, dans la concurrence de ces deux Coutumes.

Dans la Coutume de Paris les dettes fe contribuent entre

tous les héritiers, les propres en fupportent leur part , comme
les meubles 6c acquêts.

Au contraire dans la Coutume de Normandie, les dettes fe

prennent d'abord fur les meubles 6c acquêts, bc l'héritier de

CCS fortes de biens doit acquitter les héritiers des propres.

His pojltis. Voici l'cfpccc qui s'eft préfentée en la Grand'-

Chambre,
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Chambre. M"- Nicolas Jean , Seigneur de Breteuil, ëtoit ori-

ginaire de Norfnandie, bc y avoir tous Tes biens; il mourut
domicilié à Paris , fans enfants, & y ayant fait plufîeurs ac-

quifîtions de maifons; mais il avoit contracté quelques det-

tes.

Ses héritiers aux propres fitués en Normandie, prétendirent

que les héritiers des meubles ôc acquêts de Paris, étoient obli-

gés de les acquitter de toutes les dettes. La qucftion fut am-
plement plaidée au Parlement de Paris ; & par Arrêt du 7 Dé-
cembre i(j73 , en la Grand'Chambre , l'héritier des propres fut

condamné à contribuer aux dettes avec l'héritier des meubles
& acquêts de Paris. Banafge , art. 408 de la Coutume de Nor-
mandie.

En 1745 il s'eft préfenté aux Requêtes du Palais l'efpece fui-

vante , jugée par appel en la quatrième Chaml>re des Enquêtes
,

en 1747-
M. de Coiflin , Evêque de Metz , étant décédé , il laifla d'an-

ciens propres paternels fis en la Coutume de Bretagne , des

propres maternels régis par les Coutumes de Paris &c de Troycs ,

des acquêts fitués à Paris ôc à Metz, & des meubles régis par

la Coutume de Metz.
La Coutume de Metz , où la fuccefiion de M. de Coiflin étoit

ouverte, charge l'héritier mobilier du paiement des dettes,

& cela indéfiniment, quand il n'a pas fait d'inventaire; ôc

quand il en a fait , il n'en eft tenu que jufqu'à concurrence du
mobilier, an. 7, 8 <S* 9 du tit. 11.

Les héritiers mobiliers prétendoient qu'il falloit répandre
toutes les dettes fur tous les biens étant dans différentes Cou-
tumes , à l'effet de connoître ce que les biens de chaque Cou-
tume en dévoient fupporter, 5c qu'enfuite les héritiers paie-

roient chacun les dettes dont les biens de chaque Coutume
feroient tenus, &; de la manière dont ils en feroient tenus , en
forte que comme héritiers mobiliersdans la Coutume de Metz,
qui les affujettit aux dettes mobiliaires, ils ne paieroient des
dettes mobiliaires, que la portion qui feroit répartie fur les

biens de Metz , &; ce à la décharge de ceux qui recueilleroient

des propres dans cette même Coutume.
Les héritiers des propres prétendoient au contraire que la

Coutume de Metz , Coutume du domicile de l'Evêque de
Metz, afTujettilTant aux dettes mobiliai;-es l'héritier des meu^

Tome L K k



1 8 1 Traité des Statuts réels & perfonnels.

blés, les autres biens n'y dévoient contribuer en rien , & que
ces biens dévoient leur appartenir quittes defdites dettes.

M*-' Alexis- Nicolas - Louis le Roy de la Tour, frère de
M^ Georges-Claude le Roy, que le Palais & le Public ont tant

regretté, l'un &; l'autre fils de M^. Georges le Roy, Ecuyer,
ancien Bâtonnier, mort, il y a quelques années. Doyen de
notre Ordre, âgé d'environ 90 ans, fit dans cette affaire un très-

bon Mémoire oc une excellente réfutation du fyftême des hé-
ritiers des meubles.

Par Sentence des Requêtes du Palais, du 5 Avril 1745 , au
Rapport de M. Robert de Saint-Vincent, il fut jugé contre la

contribution.

Appel de cette Sentence. Il parut fur cette queftion un am-
ple Mémoire delà part des héritiers mobiliers, ôc tout le fyf-

lême de ce Mémoire confiftoit à dire, que de droit général
,

toutes les dettes d'un défunt étoient la charge de tous fcs biens
;

qu'il falloit par conféquent les répartir généralement fur tous

les biens, eu égard à leur valeur.

M' de Gennes, Avocat, Auteur du Mémoire , établifToit

arfaitement le principe général qui, de droit, aiïujettit tous

es biens au paiement des dettes , au prorata de la valeur

d'iceux.

Mais il convenoit, d'un autre côté, de la réalité des Cou-
tumes en cette matière; & dès-lors il n'avoit plus qu'un pas

à faire pour conclure que les Coutumes étant réelles, elles peu-

vent, par des difpofitions réelles, changer le droit général
;

& dans fon fyftême, elles le changent effe(Sbivcment, puifque,

félon lui, l'héritier des meubles, après la répartition
, paie en

l'acquit de l'héritier des propres de Metz, la part des dettes

mobiliaires qui ont été réparties fur les propres de cette Cou-
tume.

Mais il n'admettoit ce paiement des dettes mobiliaires, par

l'héritier mobilier
,
qu'après l'exécution du principe général;

c'eft-à-dire , après la répartition fur la totalité des biens, au

lieu qu'il étoit naturel de conclure que fi les Coutumes, par

des difpofitions réelles, peuvent déroger en partie au droit gé-

néral , elles y peuvent déroger en tout.

Ainfi la Coutume de Metz voulant que les dettes mobi-
liaires foient payées en totalité fur \çs meubles, & pouvant
faire la loi à ces meubles , ôc leur impofer telles charges qu'elle

l
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juge à propos , il n'cft plus queftion dcs-Iors de recourir au droit

général &: commun; il faut obéir à la réalité de la Coutum»
qui régit les meubles.

Les héritiers mobiliers convenoient que la Coutume du dé-

funt régifToit, à la vérité, Tes dettes actives & perfonnclles,

parce qu'elles étoient inhérentes en la pcrfonne; mais ils pré-

tendoient qu'à l'égard des dettes perfonnclles paffives , il en

étoit autrement : que ces dettes étoient une privation feulement

de biens, une diminution de patrimoine qui n'avoitriendepcr-

fonnel , dès que le débiteur étoit mort, parce qu'il n'y avoit

plus de fujet en qui cette action pût réfider ;
qu'ainfl la Loi du

domicile ne pouvoir régir les actions paffives mobiliaires , ou
autres , & que par conféquentelle n'en pouvoit pas charger les

meubles du défunt.

Mais ces raifonnements étoient autant de paradoxes.

i", il eft difficile de concevoir comment l'action perfonnclle

ne fubfîftant plus contre le défunt, l'action fur fes biens pou-

voit encore fubfifter. Celle-ci n'eft que l'accefloire de la pre-

mière ; & le principal étant éteint , l'accefToire ne peut pas

fubfifter.

1°, Eft-il vrai que quand un débiteur meurt, toute a£tion

perfonnelle que le créancier avoit, foit éteinte ? On convient

qu'on ne peut pas pourfuivre le mort; mais (î l'adtion ne fub-

fifte plus contre Jacques , défunt , elle fubfifte & s'exerce con-

tre Jean, fon héritier, en vertu de la maxime. Hœres fucccdlt

in vinutes 6* vida, Vinutes , ce font les créances a6tives. Vi"

tia , ce font les créances paffives.

3°, Accordons, pour un moment, que l'action perfonnelle

foit éteinte, ôc qu'il ne fubfifte que l'action fur les biens. Peut-

on douter que la Loi qui régit les biens , peut charger ces biens

plus, ou moins, félon qu'elle le juge à propos? C'eftainfiquc

certaines Coutumes chargent les acquêts pour décharger les

propres.

Or, ficela fe peut, pourquoi ne veut-on pas que la Coutume
qui régit les meubles, ôc qui les accorde à l'un plutôt qu'à l'au-

tre, ne puifTe pas charger ces meubles des dettes mobiliaires?

Benè fit , répond- on, par rapport à la portion des dettes

mobiliaires Se perfonnclles que les meubles peuvent fuppor-

ter après la répartition , & non pas toutes les dettes entiè-

res; mais pourquoi veut- on gêner ôc reftreindre l'autorité des

Kkij
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Coutumes ? Les dettes perfonnelles mobiliaires paflivcs font

attachées à la perfonne , comme y font attachés les meubles &:

les créances mobiliaires actives; 6c en déférant les unes, elles

peuvent les charger & grever , ôc leur impofer des conditions,

en forte que quand l'héritier des meubles, chargé des dettes

mobiliaires, veut s'en décharger fur des biens fitués ailleurs,

la Loi qui lui défère les meubles , &: qui fait fon titre, eft un
obftacle invincible.

Qu'on ne dife pas qu'il y a autant de fucceflions
,

qu'il y a

de biens répandus dans différentes Coutumes : car par rapport

aux meubles & aux charges mobiliaires , il n'y a qu'une fuccef-

lîon &; une feule Coutume, & c'eft la même Coutume qui

régit les unes 6c les autres. Sur toutes ces raifons alléguées de
part 6c d'autre, eft intervenu un Arrêt confirmatif de la Sen-
tence, au rapport de M. Rolland de Challerange, Magiftrat,

qui a été, pendant un grand nombre d'années, un excellent

Avocat, 6c qui eft préfentement un grand Juge. Cet Arrêt fc

trouvera à la fin de cette Diftertation,

Nous avons dit ci-devant que la Coutume de Metz n^affu-

jetti (Toit l'héritier mobilier aux dettes mobiliaires, que jufqu'à

concurrence du mobilier, quand il y avoir inventaire, en forte

que le mobilier épuilé , le furplus fe répartifloit fur tous les

autres biens de la fucceifion. C'eft dans ce fens qu'il faut en-

tendre Mornac, fur la Loi ')0 ,ff. de Judiàis , §. Traciatum :

Si agatur de difjhlvendo are aliéna a plurihus hœredibus quorum
unus mobilia habeat , hona autem fint in diverjis Provinciis qu<z

de hœreditariis debitis varie flamunt, puta apud Turones, tene-

tur ad omnia perfanalia débita y qui mobilia prcecipit : apud Pic-

tones vero , ut nihil de mobilibus jlatuitur y ita & primogenitus
ex œquo hœreditatem una cum reliquis fuis fratribus libérât. In
illâ igitur diverjîtate confuetudinum, calculi iftius ratio potior

'pifa efl Patronis qui in hoc accerjiti funt anno i(joz , cornpu^

tanda fcilicet omnia defuncîi bona , omniaque perfonalia débita,

dicimus faire une maffe de tous les biens, ita ut Ji quadra-
ginta millia in bonis comperiantur, quorum decem

,
puta, exijlum

in Turcnia , (^ 30 i/z Picîavia^ 30 autem millia ceris alienifunt ^

tune 2.0 milita ex £quo folvenda ejfe ab omnibus habita ratione

confuetudinis Piclonicœ , decem autem milita à folo hœredt pri-

mogenito , ut qui folus fit hœres mobilium , infpecîis nempt
Turonum moribus.
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Voici encore une cfpece qvii concerne les rapports , 6c qui

appartient à nos queftions mixtes.

M. d'Anican , Maître des Comptes à Paris , & la Dame
fon époufe , avoient acquis plufieurs Terres en Bretagne &: dans
la Coutume de Scnlis.

Le 3 Avril 1714, ils marièrent à Paris, où ils ëtoient do-
miciliés, le fieur d'Annebaut, leur fécond fils, qui étoit en-

core mineur. Voici la claufe de la dotation , de la part des fieur

& Dame d'Anican. Ils font en faveur dudit mariage , &; pour
marquer leur fatisfaO:ion, donation entre vifs irrévocable au-

dit fieur futur époux, leur fils, ce acceptant, de la fomme de
800000 livres en avancement de leurs futures fucceflions, là-

quelle fomme ils promettent &; s'obligent folidairement fous

les renonciations requifes, fournir, bailler &: payer audit fieur

futur époux, leur fils, la veille des époufailles; favoir, 210000 1.

pour laquelle fomme ils lui délaifTcront en toute propriété, la

Terre &; Seigneurie de la Nuzouarne, avec toutes fes apparte-

nances &C dépendances, fituée dans la Province de Bretagne,
pour en jouir du jour dudit mariage;

3 50000 livres en deniers

comptants, 6c 191500 livres, pour lefquels ils conflitueront

folidairement 7700 livres de rente, 6c 37500 livres en prin-

cipaux fur les Aides ^ Gabelles.

Au décès des fieur 6c Dame d'Anican , M. d'Annebaut re-

nonça à leurs fueceffions.

Ses frères 6c fœurs prétendirent qu'au moyen de cette re-

nonciation , il avoit perdu la propriété de la Terre de la Nu-
zouarne fituée en Bretagne; parce que, fuivant cette Cou-
tume, art. 199, nul ne peut donner aucune chofe à fes héri-

tiers préfomptifs, ni aux defcendants d'eux, pas même jufqu'à

concurrence de fa légitime ; 6c le donataire , héritier préfomp-
tif, ne conferve le don, qu'en fe portant héritier; parce que,
comme dit d'Argentré, ^rr. 118,^/. 9, n. 10, on ne peut dans
cette Coutume , nemini licet mutare ûtulum adeptionis légitimée

portionisfu£, quin habeat ut hccres.

M. d'Annebaut prétendit n'être pas obligé de remettre à la

fucceifion cette Terre de la Nuzouarne, non pas qu'il ne con-
vînt qu'en Bretagne , on ne pouvoir retenir , dès que l'on re-

nonçoit à la fucceffion. La réalité de la Coutume de Bretagne
,

où cette Terre eft fituée, étoit trop précife; mais il prétendit
qu'elle lui avoit été donnée in folutum de partie de la dot qui
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lui avoit été promifc, &: rubfidiaircmcnt il prétendit du moins

en pouvoir reprendre le prix fur la Terre du Pledis que iQ.s père

& mcre poffedoient lors de Ton mariage , &; fi tuée dans la Cou-
tume de Senlis, où l'enfant qui renonce, peut conferver les

donations qui lui ont été faites en avancement d'hoirie; & à

cet effet il avoit formé oppofîtion au décret volontaire des

Terres de Senlis.

Quant au premier moyen , il s'efforçoit de faire voir que
c'étoient 800000 livres qui lui avoient été données, &: que la

Terre ne lui avoit été fournie qu'à compte de cette fomme.
Quant au moyen fubfidiaire , il le fondoit, 1°, fur la ga-

rantie que lui dévoient fcs père 6c mcre. z°, A titre du moins

de récompenfe &: d'indemnité.

Contre le premier moyen on lui fît voir que les père Se merc

lui avoient donné directement la Terre de la Nuzouarnc
;
que

ce n'étoit pas dai'w in foliuum , fur les 800000 livres, mais que

c'étoit cette Terre qui lui avoit été donnée, faifant partie des

800000 livres; qu'il ne falloir pour cela que confultcr la claufc

de la dotation en fon entier, 8c donc les difpofitions éroicnt

indivifiblcs.

Contre la demande en garantie, on lui oppofoit que l'évic-

tion ne naifToit que de fon propre fait, de fa renonciation à

la fuccellion de fcs père &: mère, Se que cette éviction légale
,

qui n'étoit que la fuite de la renonciation , n'opcroit aucune

garantie.

En efFct, les pcre Se mcre avoient nommément donné en

avancement d'hoirie. Se les pcre Se mère font d'ailleurs pré-

fumés donner à leurs enfants de cette manière, par une antici-

pation Se préoccupation de leurs fucceiîions. On avoit défigné

la fituarion de la terre firuée en Bretagne. La Loi de Bretrgne

ëtoit une Loi publique. Se le fils, en recevant cette Terre, étoit

préfumé s'être fournis à cette Loi, Se ncl'avoit reçue que fous

les modifications Se conditions de cette Loi. On n'avoit

flipulé contre les pcre Se mère dotatcurs, aucune claufc de ga-

rantie en cas d'é/iClion légale. Ainfi M. d'Annebaut ne pou-

voit, de convention , exercer aucune garantie. Se il paroît, par

les Mémoires des Parties, que M. d'Annebaut n'infifloit pas

beaucoup fur cette garantie.

Mais le fort de fa défenfe roula fur l'indemnité , Se la récom-

penfe qu'il prétendoit lui être due , du moins par conféqucncc.
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Pour y parvenir , il ëtabliiïbit pour propofition , que les con-

trats de Mariage ont la même faveur ^L la même nature que
les tcftaments dans les points qui autorifent la récompcnfe,

la garantie , ou l'indemnité. Il citoit à cet effet M*^ Jean-Marie

Ricard, en fon Traité des Donations
,
/?ûr/. i, ch. /\^fecl. 2,

difl. 1, /z. \oSq.

Delà il prétendoit que les contrats de mariage étoient fuf-

ceptibles d'interprétation ôc d'ampliation , ainfi que les Tefta-

ments.

Or, difoit-il, les difpofitions teftamentaires font fujettcs à

récompenfeSc indemnités. Duplefîis, fur Paris, tit. des Tefla-

ments , ch. i , fecl. 7. Les Auteurs des Notes fur Dupleffis. Le
Compilateur, art. 29J, n. 6. L'Arrêt de 1699, rendu confor-

mément aux conclufions de M. l'Avocat-Général d'Agueflcau
,

depuis Chancelier de France.

Il ajoutoit que M. d'Anican, auteur de la dotation, avoit

voulu qu'il eût la fommc de 1 20000 livres, au défaut de la

terre de la Nuzouarne, de cela par trois circonftances.

i''. La nature du contrat de mariage, celui de tous les con-
trats qui doit avoir plus de ftabilité en aflurant la fortune des

enfants.

1°. La fomm.e donnée, c'étoit principalem.ent une fomme
,

& non pas une terre qui lui avoit été donnée.
3°. L'eftimation de la terre. Elle avoit été eftiméc zioooo

livres , c'eft donc une cefîion , datio infolutum ; c'eft une vente

fu jette à garantie, une pareille eftimation emporte une pré-

fomption de volonté, d'où dérive une obligation de garantie,

récompcnfe ou indemnité.

Les héritiers répondoient que M. d'Annebautprenoit pour
fondement de fon indemnité l'exemple des tcftaments, qucf-

tion la plus ccnrrovcrfée de toute la Jurifprudencc; maisquef-
tion qui ne pouvoit influer fur celle qui étoit à jujTcr.

Que Pvicard, n. 143(5, avoit reconnu que la queflion de
l'indemnité en fait de tedaments, étoit fort confufe dans nos
Livres; que ce qu'en avoient écrit nos Auteurs, fcrvcit plutôt

à rembarrafTer qu'à la décider
;
que les Arrêts étoient pareille-

ment contraires entre eux; que du Molin étoit contraire à lui-

même; que Chopin fur Paris, liv. 2, tit. 4,/?. 1^, s'étoit éle-

vé fortement contre la récompenfe, ainfi que C>oquille Ç\\^

l'Article I , des Teftamcnts. Le Brun , Traité des Succcf-
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fions , n. 5, des léfcrves Coutumieres. RénufTon , traité des pro-

pres , 6i Louet, Lettres L. M.dc K àc l'Arrêt du 1 5 Juin 1 675).

Mais que cette queftion ëtoit étrangère, & que ce que l'on

pourroit juger en matière de dirpcfitions tcftamentaires n'avoit

aucun trait aux donations entre vifs. Ricard, n. 1457.
Sur ces moyens de part &: d'autre, Arrêt du 17 Août 1742 ,

en la Grand'Chambre, au rapport de M. Bochard de Sarron
,

confirmatif de la Sentence de Meilleurs des Requêtes du Pa-

lais, du 23 Mars 1741, qui avoir débouté M. d'Annebaut
d'une oppofition par lui formée au décret volontaire de plu-

fieurs terres fituées à Senlis, provenant de la fuccc/îion d'Ani-

can ,
pour la garantie, récompenfe ôc indemnité de la terre de

la Nuzouarne.

PIECES
Dont efl: fait mention dans la préfente Differtation.

Requête de la Dame de Duras & conforts.

>y T Eur donner acte de leur déclaration^ qu'ils ne préten-

« I j doient aucun droit dans le mobilier, &; dans les con-

ï> quêts délailTés par l'Evêque de Metz , ni aucuns dans les

iî différents propres de fa fiicccflion , autres que gcux fitués en
5î Bretagne, procédants de l'cftoc de Charles de Camboult, ce

ïjfaifant, &; attendu que par la Requête du 17 Avril 1734,
>3 donnée par la Corateife de Blanfac ôc conforts , & par la Sen-
î> tcnce du 9 Mai 1737. M. le Prince de Lambefc a été re-

îî connu pour être le fcul héritier defdits propres de Bretagne,

» qu'il en a toujours joui paifiblcment , ordonner que fa fuc-

» ceflipn en demeurcroit propriétaire incommutablemcnt, 6c

>3 débouter le Duc d'Efbiflac éc conforts , de leur demande en

»5 partage contre le Prince de Lambefc, les débouter égalc-

w ment de leur demande à ce que contribution foit préalable-

V ment faite fur tous les biens de l'Evêque de Metz , des dettes

"Se charges de fa fuccellion , 2c cependant donner acte aux-

3> dits héritiers de leur Déclaration, qu'ils ont toujours enten

V du acquitter, 6c qu'ils acquittent en effet les charges réelles

»6c
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». & foncières fur les propres de Bretagne, fans, pour raifon

•' de ce, vouloir exercer aucun recours , leur donner adte pareil-

>» lement de leurs offres, de contribuer au prorata de l'émolu-

" ment avec tous les héritiers des propres , au paiement de ce

» qui pourroit refter dû par la fuccellion de l'Evêque de Metz
,

». après que, conformément aux difpofitions de la Coutume de

»> Metz, an. 785», tit. des fucceffions, ôc à celle de Bretagne,

». an.
5 5 2 , les meubles généralement quelconques , &; acquêts

>î régis par la Coutume de Metz , auront été totalement épui-

iiCés^ &; qu'en cas d'épuifement total, & d'infuffifance des

>î meubles &: effets mobiliers , &c acquêts pour le paiement des

M dettes & charges de la fucceiïion de l'Evêque de Metz , il fe-

»3 roit juftilié auxdits héritiers du montant de tout le mobilier

" ôc des acquêts , 6c de l'emploi d'iceux , 6c au furplus con-

» damner le Comte d'Eftiffac aux dépens.

Requête donnéepar le fieur Comte d'Eftiffac & confins.

» Mettre l'appellation, &: ce dont eft appel au néant, éman-
" dantfans s'arrêter, ni avoir égard à toutes les demandes , fins

." 6c conclufions prifes par lefdits Dame Princeffc de Lambefc
» 6c conforts, ordonner qu'en procédant au partage des biens

» de la fucceifion de M. l'Evêque de Metz, lefdits Princeffc

"de Lambefc ^ conforts, en qualité d'héritiers du Prin-

"ce de Lambefc, qui l'étoit dudit Evêque de Metz, quant

» aux terres fituées en Bretagne, provenantes de l'eftoc de Char-

ries du Cambouft, Baron de Pont-Château, feroit tenu de
»> contribuer avec ledit Duc d'Eftiffac 6c conforts , efdits

»3 noms qu'ils procédoient, au paiement de toutes les dettes de la

93 fucceffion dudit feu Seigneur Evêque de Metz, aux termes

»3 de Droit, & pro modo emolumenù ^ décharger ledit Duc
"d'Eftiffac 6c conforts, des condamnations contre eux pro-

« noncées par ladite Sentence , 6c condamner la Dame Prin*

*' ceffe de Lambefc àc conforts aux dépens.

Sentence des Requêtes du Palais en la féconde Chambre.

»> La Gour ayant égard à la demande du 18 Mars dernier,

M formée par la Dame Jeanne-Marguerite-Henriette de Durforc

»*de Duras, veuve de Louis-Charles de Lorraine, Prince de

Tome I. L 1
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M Lambefc , 6c par Charles de Lorraine au nom , & comme
" Tuteurs honoraires conjointement de Louis-Charles de Lor-
») raine. Comte de Brionne, François-Camille de Lorraine,

» Charlotte-Louifc & Henriette-Agathe de Lorraine, enfants

.. mineurs héritiers par Bénéfice d'inventaire de Louis de Lor-
" raine, leur père, Philippe l'Empereur d'Orival Tuteur oné-
» raire dudit Comte de Brionne, Pierrc-Eticnnc Jeauvart, au
»ï nom & comme Tuteur onéraire defdits François-Camille ,

» Charlorte-Louife & Henriette-Agathe de Lorraine, &: Jean-

» ne Louife de Lorraine, fille majeure, les maintient & garde

» dans la propriété
, pofTelîîon &; jouiffance des terres fituées

» en Bretagne, comme propres paternels de la fuccefTion de
«Henri-Charles du Cambouft, Evêque de Metz, à la charge

« par eux, fuivant leurs offres portées par leur Requête dudit

" jour i8 Mars dernier, d'acquitter fculs les charges réelles 6c

» foncières impofées fur Icfdites terres. Ordonne que parde-

» vant le Confeiller Rapporteur, il fera procédé à la contri-

ï5 bution aux dettes , charges &; legs portés par le Tcfbament du-

» dit défunt de Cambouft, Evêque de Metz, dans laquelle

'î contribution lefdits mineurs héritiers bénéficiers du défunt,

» Louis de Lorraine, Prince de Lambefc, n'entreront point

« pour les terres à eux ci-dcffus adjugées, fauf à Louis-Armand-
» François de Roie de la Rochefoucault, Duc d'Eftiflac, Gui-
>î Marie de l'Opriac , Comte de Dongcs, &: Ton époufe, Louis

» Marquis de Brichanteau , & Armand-Emmanuel DuplelTrs

» de Richelieu, Duc d'Agcnois, & Ton époufe, ayant repris

^, tant au lieu du Comte de Blanfac, que du Comte de Sainr-

x> Florentin & du Maréchal de Nangis
,
par aâ:es des 7 Juin

» 1737, Z3 & Z4 Avril 1743 , à former entre eux rcfpeclivc-

>» ment dans ladite contribution , telles demandes ÔC a£bions

'î qu'ils aviferont bon être. Défenfes réfervées au contraire,

" &; à la charge par les Tuteurs defdits mineurs , en cas d'infuf-

"fifance des meubles & acquêts, de contribuer fuivant leurs

» offres portées par ladite Requête du 18 Mars dernier, aux
" dettes &; charges de ladite fiicceffion dudit de Cambouft, Evê-
•>•> que de Metz. Sur le furplus des demandes , fins & conclu-

» fions des parties , a mis &: met les parties hors de Cour, con-
>' damne le Duc d'Eftiflac en tous les dépens.
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Arrêt en la quatrième Chambre des Enquêtes , au Rapport de

M. Rolland de Challerange.

" Nocredite Cour, par Ton Jugement &: Arrêt, en tant que

» touche l'appel interjette de ladite Sentence des Requêtes du
> Palais, du 5 Avril 1745, par ledit Gui-Marie de i'Opriac,

> de la Dame Maric-Louife Ac Roie de la Rochcfoucault, Ton

> époufe, & leurs conforts, efdits noms , 6c par ledit Philippc-

'Eynardde Clermont-Tonnerre, à l'égard delaDamc Jeanne-

> Marguerite-Henriette de Durfort de Duras, veuve de Louis

> de Lorraine de Lambcfc 6c de fefdits conforts , efdits noms ;

> fans s'arrêter aux demandes defdits de I'Opriac 6c conforts
,

'portées par leurs Requêtes du 25 Avril i74<j, dont ils font

j déboutés, ayant aucunement égard aux demandes de la Da-
î me de Durfort de Duras, dudit de Lorraine de Lambefc,

'de Charles de Lorraine, Comte d'Armagnac , Pair 6c

Grand-Ecuyer de France , 6c conforts
,
portées par leur Re-

quête du 18 Décembre 1745 , a mis 6c met lefdites appella-

tions au néant; ordonne que ladite Sentence dont a été ap-

pelle, fortira fon plein 6c entier effet; condamne lefdits de

rOpriac 6c conforts, ledit de -Clermont -Tonnerre, cha-

cun à leur égard , en l'amende ordinaire de 1 1 livres , 6c en

tous les dépens des caufes d'appel 6c demandes; ayant au-

cunement égard aux demandes defdits de Durfort de Duras,

veuve dudit Louis de Lorraine de Lambefc 6c conforts,

portées par leur commiffion 6c exploit des i ^ 6c 1 9 0£^obre

6c 1 5 Décembre 1745 , fans s'arrêter aux demandes defdits

Louis-Réné de Guerchi èc Louis de Brichanteau, portées par

leurs Requêtes au i6 Octobre 174^, dont ils font déboutés,

déclare le préfent Arrêt commun avec lefdits de Raguier 6c

de Brichanteau , dépens à cet égard compenfés ; ayant aucune-

ment égard aux demandes de la Dame de Durfort de Duras
,

veuve dudit Louis de Lorraine de Lambefc bc de fcs conforts es

noms, portées par leurs Requête 6c exploit du 26 Février 1746;
fans s'arrêter aux demandes defdits Hyacinthe Gaétan,Comte
de Lannion; Marie -Charlotte- Félicité de Clermont - Ton-
nerre, fon époufe ; Louis-Claude de Clermont, Madelaine-

Alife-Tranquille de Clermont-Tonnerre, fon époufe, 6c

Jacques de la Villette audit nom de curateur 6c tuteur aux

Llij
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» allions immobiliaires dudit Louis-Claude de Clcrmont 5c de
« fon époufe, portées par leurs Requêtes des 8 Mars & 2 3 Avril
» 1746, dont ils font déboutés , déclare le préfcnt Arrêt com-
') mun avec lefdits de Lannion, Louis-Claude de Clermont

,

» leurs époufes, 6c ledit de la Villette audit nom, & les con-
»î damne aux dépens , chacun à leur égard, defdites interven-

>î tions ôi demandes, fur le furplus met les Parties hors de Cour.

Arrêt de Couart.

"Notredite Cour, par fon Jugement & Arrêt, faifant droit

fur le tout , a mis oc met les appellations , Sentence &: ce dont
a été appelle, au néant; émendant, a maintenu &: gardé le-

dit Guiot dans la propriété ôc jouiffance de tous les biens pro-

j près maternels dudit défunt Nicolas-François Couart, à lui

5 échus parla fucceiîion de Marie Guiot fa mère , 6c qui étoient

> venus à ladite Marie Guiot, par la fuccefîion de Pierre Guiot
î fon pcre, fitués dans les Coutumes de Paris, Orléans & Ef-

î tampes, & de ceux échus à la Dame Marie Guiot, parlesfuc-
î ceiTions de Marie Laureau fa mère , & d'une autre Marie
> Laureau facoufme-germaine, fitués dans l'étendue de la Cou-
> tume d'Eftampes, comme ûyant fait fouche de propres en la

> perfonne de Marie Guiot ; comme au(îi dans tous les propres

> maternels appartenants audit défunt, du chef des père &; mère
) de la Dame Marie Guiot , fitués dans la Coutume de Chartres,

î A pareillement maintenu & gardé ledit Jean Huguet, &;Ma-
5 rie Blachon fille &: héritière de Marie Hoyau, vivant femme
5 en fécondes noces dudit Huguet, en la propriété

,
pofTeflion

> & jouifïance de tous les biens propres maternels dudit Ni-
5 colas-François Couart, venants bc procédants, tant de Marie
' Laureau ôc autre Marie Laureau, coufine de Marie Guiot,
> que de ceux procédants de Jacqueline Petit, fille de Petit,

5 & de Jacqueline Laureau fa femme, fille de Léon Laureau,
' premier du nom, fitués es Coutumes de Paris & Orléans;
> ôc en conféquence ordonne que les fruits &. revenus d'iceux

5 feront rendus Ôc reftitués auxdits Huguet ôc Blachon , tant

5 par ledit Guiot, que par lefdits Porcher, Filion &: Couart,

5 & autres qui les ont pris 6c perçus depuis le décès dudit Ni-
, colas-François Couart; favoir, pour les biens èc revenus af-

, fermés en deniers, loyers, ou rentes, fuivant les fermages.
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»> rentes, au prix des baux par chacun an , Se pour les autres biens

M non aftcrmés, fuivant la liquidation qui en fera faite à la ma-
»3 niere accoutumée, par Experts, ôc gens à ce connoiffants ,

M dont les Parties conviendront pardevant le plus prochain Juge

M Royal des Lieux.

M Comme au(îi a maintenu &: gardé lefdites Hélène Porcher,

>» veuve de Touiïaint l'Héritier ; Marie- Anne Filion , veuve de
»3 François le Roux ; & Marie- Louife Couart, veuve Mathurin
» de Chartres, dans la propriété &; pofTeflion des biens qui,

>î dans la branche des Laureau , feront juftifiés venir de Marie
» Godin ôc de la mère de Marie Laureau, coufme de Marie
»î Guiot

, qui a été fon héritière , fitués dans les Coutumes de
»î Paris &: Orléans ; condamne ledit Guiot à leur rendre &
»» reftituer ce qu'ils juftifieront en avoir été par lui reçus, tant

» en principal , intérêts
,
que loyers , fuivant la liquidation qui

»3 en fera faite par-devant le Juge commis par le préfent Arrêt.

33 Déclare le préfent Arrêt commun avec Jean Liger , Su-

M zanne Gentil, veuve de défunt François Douille, & Alexis

>» Marcelin bc fa femme, pour être exécuté avec eux, félon fa

33 forme ôc teneur. Fait main levée auxdits Huguet &; Blachon
33 de l'oppofition Se empêchement formé par lefdits Liger, en-

» femble de l'oppofition dudit Douille Se fa femme , es mains
33 dudit Guiot ; ce faifant , ordonne que fans s'y arrêter, le pré-

33 fent Arrêt fera exécuté.

« Condamne ledit Huguet & fa femme de rendre Se rem-
33 bourfer auxdits Porcher , Filion Se Couart, la moitié des dé-

33 pens qui ont été faits en caufe principale entre elles Se ledit

33 Guiot , Se eh la moitié de ceux des caufes d'appel Se demandes,
33 jufqu'au 18 Décembre 1709, jour de leur intervention;
V3 comme auffi à payer leur part Se portion des frais de l'inven-

33 taire, à proportion de ce qu'ils amendent dans la fucceiîion

» dudit défunt Couart; Se en conféquence fur les autres de-
33 mandes, fins Se conclufions, met les parties hors de Cour,
33 Condamne lefdits Porcher , Filion Se Couart , Se ledit Huguet
33 Se fa femme , chacun à leur égard , es dépens de la cauic cl'ap-

»pcl Se demandes envers ledit Guiot, même lefdits Porcher,
33 Filion Se Couart, en ceux réfervés par l'Arrêt du 7 Septem-
»bre 1709.

33 Condamne auffi lefdits Porcher Se Filion, Se Couart en
« ceux de caufe d'appel Se demande envers lefdits Huguet Se
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« Marie Blachon , faits depuis leur inrervention feulement.

»î Condamne aufTi lefdics Liger, Suzanne Gentil, Marcelin &
» fa femme es dépens faits, à leur égard, envers Icfdits Guiot,
« Huguct & Blachon, Porcher & Filion , & Couart, même
ïî ledit Marcelin , en ceux réfervés par l'Arrêt du 13 Avril 171 1;

« les dépens des caufes principales &: tous autres que ceux ci-

ïidefTus adjugés, compenfés ; l'exécution du préfcnt Arrêt à
» notredite Cour réfervé en la première Chambre des Enquê-
w tes. Mandons au premier notre Huifîier, ou Sergent, mettre à
». exécution le préfent Arrêt. Donné en Parlement, le 11 Août,
» l'an de grâce 171 1 ; &: de notre règne , le foixante - neuf.

» CoUationné , ôcc.

Le vingt-trois Octobre milfept cent on:^€ , JIgniJîé & baillé co-

pie à M". Argenron, R. Bigot , Guignace à Chefnayc. Signé ,

Simon, avec paraphe.

OBSERVATION XVIII.

Exclujion des Filles.

PLUSIEURS de nos Coutumes concourent à exclure les

filles des fucceffions, quand il y a des mâles, êc il fcm-

ble que cette exclufion foit fondée dans la Police que Dieu
avgit établie entre les Ifraélites, aux nombres, ch. 17, /z. 8 ,

Homo càm mortuus fuerit abfque filio , adfilïam ejus tranfibit

hcereditas ; mais cette exclufion des filles efb très-variée par-

mi nous.

Dans l'ancienne Coutume de Bretagne, le mariage conve-

nable & fortable d'une fille née de père èc mcre nobles d'ex-

traction , n'cût-elle point reçu de dot, fuffifoit pour l'exclure

de leur fucceiïion , art. 214 & 22 5 ; mais dans la nouvelle, il

faut une dot quelle qu'elle foit, iirr. 557.

En Nivcrnois, au contraire, il n'eft pas nécefTaire que la

fille foit mariée , mais il faut qu'elle foit dotée ; mariée ou non ,

elle eft exclufc dès que fa dot eft aflurée. Coq. art. 24, des

Droits appartenants a gens mariés , & cela a lieu également

pour toutes les filles nobles ou roturières.
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En Anjou, an. 2.41 , 6c au Maine, art. 158 , la fille noble

mariée à un homme noble, cft exclufe des fuccc/î^ons pater-

nelles Se maternelles, n'eût-clle rcc^u qu'un bouquet de rofes ;

mais il faut qu'elle ait été mariée par Ton père ; le mariage fait

par la mère n'opéreroit pas le même effet, quia confuetudo non
txpnmit de utroque, utjolet quando de uiroque inteUigit. Mol.
Dans la Coutume du Loudunois, la fille mariée par le père

ou par la mère, n'eft exclufe que de la fucceflion de celui ou
celle qui l'a dotée, art. i(j, du titredcs fuccelTions des fiefs.

Dans la Coutume du Bourbonnois , art. 305 , la fille mariée

& appanée, foitpar le père, ou parlamcre, aïeul , ou aïeule,

paternel, ou maternel, eft exclufe defdites fucceflîons.

En Bourgogne, l'exclufion n'a lieu qu'autant que la fille a

été mariée par père ôc mère, ou par le pcre du vivant de la

mère.

Il y a des Coutumes qui excluent les filles dotées de toutes

fuccellions collatérales, Bourbonnois, art. 305, dans les ter-

mes néanmoins de la repréfcntation , tant qu'il y a hoirs mâ-
les, ou defcendants des mâles. On prétend même qu'elle eft:

exclufe de celle de fes frères, tant des biens paternels que ma-
ternels, lorfqu'étant héritière de fon pcre, elle a été depuis

fon décès, mariée par fa mère. Auroux fur cette Coutume , ÔC

le Brun des fucceflions , liv. i , ch. j^^fect. 5 , /2. 1 5 , 6c il y en
a qui les admettent aux fuccelLons collatérales. V. Maine ôC

Anjou.

Nous avons des Coutumes qui en excluant les filles dotées,

leur réfervent le droit de demander leur légitime. V. Niver-
nois; &: nous en avons où elles font exclufes de toute légitime.

V. Anjou &: Bourbonnois.

Enfin nous avons des Coutumes où la renonciation des filles

mariées 6c appanées, ne femble pas pouvoir être admife; ce
font celles que nous appelions Coutumes d'égalité parfaite,

comme Vitry.

De cette variété de Coutumes, il naît un grand nombre de
queftions, dont nous allons toucher quelques-unes.

Nous obfervons d'abord que toutes cqs difpofitions léojnles

& ftatutaires font pures réelles : la raifon en eft qu'elles con-
cernent les fuccefilons

;
que les biens qu'elles dirigent, font le

matériel de ces difpofitions; qu'elles les règlent direclemeni
&: principalement, ôc c'eft peut-être ce qu'il y a en cette ma-
tière de plus certain entix nos Auteurs.
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M'= Charles du Molin, an. n ^ du tit. 19, de la Coutume
de Bcrry , en fait un principe de décifion : cet article porte que

les enfants qui auront renoncé par contrat de mariage à la fuc-

ceiïîon de leurs père &; merc, font inhabiles à fuccéder. Sur

quoi M*^ Ch. du Molin a mis cette note, & nepotes ex eis prce-

mortuis, quia confuetudo realis eji; &c c'eft ce principe de réalité

qui lui fait dire fur l'an. 141 , de la Coutume d'Anjou, qui

porte que tant qu'il y a hoirs mâles de père ôc mère, ou repré-

fcntation d'hoirs mâles , la fille cft inhabile ad fuccedendum

à père, mère , aïeul i5c aïeule ,
que cette fille eft pareillement

exclufe, in bonis Jîtis in aliis locii uhi ejl Jîmilis confuetudo y

& pour preuve, il cite l'Arrêt de la Platriere, Seigneur de Bor-

dieu , domicilié en Bourbonnois où fes biens étoient fitués. Il

eft vrai qu'il ajoute
, fid Ji domicilium eft en Anjou, filia

abfque renunciatione exprejfa, non fit inkabilis nifi inter nobiles ,

ce qui peut former quelque obfcurité , & faire croire que le

domicilie entre pour quelque chofe dans cette qucftion.

Mais il ne parle ici que dans la préfuppofition que les biens

d'un domicilié en Anjou, font foumis à la Coutume d'Anjou,

comme les biens du ficur de la Platriere, domicilié en Bour-

bonnois, étoient foumis à celle du Bourbonnois, & dans cette

efpece, il marque la différence qu'il y a entre ces deux Coutu-

mes. Celle d'Anjou n'admet d'exclufion qu'entre nobles , ôc

celle du Bourbonnois l'admet indifféremment entre roturières

comme entre nobles.

Delà il fuit qu'il faut exa£temcnt fc fixer à examiner la Loi

de la fituation , lans recourir ni à la Loi où le mariage a été cé-

lébré , ni indiftindement à la Loi du domicile des père & mcre

de la fille mariée, ni même à d'autres principes plus éloignes.

M^ Ch. du Molin étoit bien convaincu de ce principe, lorf-

que dans fon Conf. 1 5 , /z. xi , il obfervc qu'en France il y a

des Coutumes comme en Auvergne , où l'inftitution d'héritier

univerfel a lieu par contrat de mariage, & qu'il ajoure, Ù ita

judicatur in omnibus bonis mobilihus , & nominibus ubicumque

fîtis , & inprxdiisfitisintra fixes loci ipfius confuetudinis. M*^ Ch.

du Molin ne va pas plus loin, & n'étend pas (.\ décifion aux

biens fitués ailleurs , dans la crainte fans doute de bleffer la dif-

pofition réelle des autres Coutumes.

C'cll: pourquoi je ne me déterminerai pas fur ces queftions

par le principe de Bartole, qui eft que le Statut qui exclut

les
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les filles dotées efi prohibidvum in perfonam , ftd odiofum y &
que par cette raifon , il doit être renfermé dans Ton territoire;

Ù tune non extenietur extra territorium. Etpourconnoître (î ce

Statut prohibitif eft odieux, je n'aurai pas recours à la maxi-

me d'Alciat , favorem , vel odïum Statuti dtbere conjiderari

refpeclu prohibai , càm omnia Statuta limitantia , vel corrigen-

tia jus commune, non pojjunt ejjefavorabilia uni, quin jint odio-

fa alteri i mais je me renfermerai dans le matériel du Statut

qui eft tout réel, ne sagifîant que de fucceffion : c'eft par la

raifon de la réalité qu'une fille non mariée fera héritière à Pa-

ris , ôc y aura portion entière
,
pendant qu'elle ne prendra qu'un

mariage avenant en Normandie, fur les biens de Normandie.

Voyez Evrard en fa Méthode pour liquider les mariages ave-

nants des filles, page 41.

S'il y a des biens hors la Province de Normandie, dit-il , fi

ce font des immeubles en fonds d'héritages , on ne les fait point

entrer dans la liquidation du mariage avenant qu'on arbitre fur

\ç,s biens de Normandie feulement , fauf aux filles à prendre

leur part fur ces immeubles, fuivant la difpofition des Coutu-

mes où ils font fitués. Voyez encore M*^ Froland eh fes Mé-
moires fur les Statuts, tom. z^ ch. 11 ^pag. i J03 & 1511.

Mais pour nous rapprocher de plus près des objets de notre

Diiïertation , c'eft par la raifon de la réalité qu'une fille mariée

en quelque Coutume que ce foit, même en Coutume d'éga-

lité, quoique non dotée, eft néanmoins exclufe dans toutes

les Coutumes oîi la fimple maritation fuffit, comme dans la

Coutume de Normandie, art. 250 6» ^Ti, parce que dans

quelque Coutume que la fille foit mariée, elle porte dans ces

dernières Coutumes une qualité de mariée qui l'exclut nécef-

fairement dans ces Coutumes.
Par la même raifon telle fille mariée fans dot, ou dotée fans

être mariée, ne fera pas exclufe dans les Coutumes qui exigent,

copulative^ maritation ôc dotation.

On dit maritation & dotation, copulative : ctlX il faut l'un

6c l'autre dans ces Coutumes ; de forte que l'exclufion même
conventionnelle n'auroit plus lieu dans ces Coutumes, encore
que le mariage projette s'enfuivît depuis la mort du pcre do-
tateur ; mais il feroit en ce dernier cas de précaution , de pro-

tefter par la fille qu'elle n'entend pas exécuter la claufe de
renonciation portée au contrat de mariage, & qu'elle s'en

Tome I. M m
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tient aux droits acquis par la mort de Ton perc ; il y en a

Arrêt, du 19 Janvier 1639, rendu en la Coutume de Poitou,

dans rcfpece, à la vérité, d'un père qui n'avoit rien promis
qu'après fa mort. Cette circonftance étoit cfredivcment déci-

iive; mais quand il auroit promis de payer actuellement, s'il

meurt avant que d'avoir marié, il y auroit lieu de juger encore

la même chofe : le père dote fi l'on veut; mais il ne marie pas^

il confent feulement à un mariage à faire, & il faut, copulanve

l'un ôc l'autre. Cet Arrêt eft rapporté au Journal des Audien-
ces par énonciation feulement; & comme les ploidoycrs des

parties font inférés dans l'Arrêt, enfcmble celui de M. Talon,
Avocat-Général , il fera tranfcrit en entier ci- après. Cet Arrêt

fixe le choix que l'on doit faire entre les différentes notes de
M^ Ch. du Molin , fur cette queftion.

Mais la fille mariée, ôc non dotée, & celle même mariée

& dotée feront par la même raifon admifes dans les Coutumes
qui ne prononcent pas d'exclufion

,
quand même elle auroit

été mariée dans une Coutume d'exclufion, parce qu'une Loi

contraire au Droit commun, n'a de force que dans fon terri-

toire, & Jîc in bonis fuis in loco uhi non ejî talis conjuetiido ,

poterie fuccedere. M^ Ch. du Molin, C. de fumm. trinit. verbo.

concluf. de Statut, parce que, félon Alexandre, illa Staïuta

excludentia fœminas dotatas , non porrigunt effeclum juum ad
hona quce junt Jita extra terriiorium , conjil. i i8 , lib. i , /2. 10.

Par la même raifon encore , telle fille exclu fe pourra deman-
der un fupplément de légitime dans une Coutume, & n'en

pourra pas demander dans une autre. Coquille, qu^Ji. 131.

C'cft pourquoi , à l'égard des Courûmes qui admettent les

filles au fupplément de kgitime , lorfque par Contrat de ma-
riage elles ont renoncé à la fuccealon de leur père & merc,

M^ Ch. du Molin obfcrvefur l'art. 34, du ch. 19 , de la nou-

velle coutume du Berry
,
qui eft du nombre de ces Courûmes ,

qu'une fille en ayant été déboutée, l'An et ieroit inique ,& n'y

faudroit avoir égard fi la fille avoir été mariée , & avoir renoncé

depuis cette nouvelle Coutume; & à l'égard des Coutumes
qui n'admettent à aucun fupplément de légitime, Alberrus

Brunus, en fcn Confcil , /z. 8 , dit que, vbi Statutum vvlt do^

tem ejfejuxta taxam patris , quod filia debcat ejfc tâcuntenta^

plus petente^jam non cjjet contema contra dijpojitionem Siaïuti

quodpotejl minuere legitimami &C M^ Ch. du Mohn, en fcn conf.
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l^yU. 15, remarque (mccommunis Sententia uhique obfervatur

^

ufque adeo ut nec lœjionis ratio etiam infilia renuntiante habca-

tur y cum futura fuccejjio Jît incerta^ ut etiam fi pojlea appareat

tam tempore contraclûs matrimoniifili^^ quam obiiûs patris ipfam

Ufam fuijfe etiam in tota légitima , ut intota fere Francia judiciis

fupremorum tribunalium practicatur & obfervatur, & il renvoie

à ce qu'il a die en Tes norcs fur Alex. Conf. 29, lib. } , & au
nombre 11 ^ du même Confeil, il dit que c'eft un fentiment

général , quod légitima in totum per Statutum tolli potejl.

Mais de ces décifions il naît une grande queftion, qui efl:

de favoir comment dans la concurrence des Coutumes dont
les unes n'exigent que la fimple maritation , & d'autres exigent

une dot, les unes admettent au fupplément de légitime, & les

autres n'y admettent pas , comment, dit-on, fe fera l'imputa-

tion de ce que la fille dotée a reçu ?

Pour faire fentir la difficulté, il faut feindre une efpece.

Un homme a des enfants mâles &; femelles, fes biens font

répandus dans toutes les différentes Coutumes dont nous ve-

nons de parler.

Il marie quelques-unes de fcs filles qu'il dore très-inégale

ment , il décède ayant d'autres filles non mariées , & des mâles.

Les filles mariées 6c dotées demandent un fupplément de lé-

gitime dans les Coutumes qui les y admettent, & dans celles

où elles ne font pas exclufcs. Delà naît la queftion de favoir

fi les filles dotées imputeront partie, ou le tout de ce qu'elles

ont reçu , tant fur les biens fitués en Coutume qui n'admettent

pas le fupplément ,
que fur ceux fitués en Coutumes qui excluent

de la fuccelTion par la feule maritation.

Ces filles dotées prétendent, 1°. qu'elles ne font fu jettes à au-

cune imputation, &: que ce qu'elles ont reçu, doit leur refteren

entier pour les biens fitués es Coutumes où elles font exclufes

de la fucceflion , ÔC de tout fupplément de légitime.

1**. Que fi on pouvoit jamais les obliger à imputer, il fau-

droit imputer 6c répartir toute la dot lur les biens répandus

dans les différentes Coutumes, même dans celles où la feule

maritation fuffit.

L'objet de ces moyens , de la part de ces filles dotées, eft d'a-

voir, fi faire fe peut , leur légitime entière dans les Coutumes
qui les admettent à la légitime , fans aucune diminution de
ce qu'elles ont reçu ; ou fi elles ne peuvent parvenir à confer-

Mmij
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Ver tout ce qu'elles ont reçu, le répandre ÔC l'imputer fur tous

les biens, pour d'autant moins diminuer la lés;itime qu'elles

peuvent prétendre dans les Coutumes qui les y admettent.

Les autres enfants , au contraire
,
qui ont intérêt de diminuer

les a£tions de leurs fœurs dotées, prétendent qu'il faut nécef-

fairemcnt faire une imputation; mais, i"^, qu'elle ne peut être

faite fur les biens fitués en Coutumes, où la feule maritation

fuffit, parce que dans ces Coutumes, la dot ne fauroit être re-

gardée comme le prix de l'exclufion, puifqu'il ne faut pas de
dot pour l'opérer.

2,", Que leurs fœurs dotées ne peuvent encore faire aucune
imputation fur les biens fitués en Coutumes où la fille ne peut
demander aucun fupplément, pour fi peu qu'elle ait été do-
tée; qu'il faut raifonnerde ces Coutumes, comme des premiè-
res , par la raifon o^o.

^
parum ù nihil aquiparantur ; qu'aind

toute l'imputation doit tomber fur les Coutumes feules qui exi-

gent une dotation, 6c fur celles où elles peuvent prétendre un
Supplément de légitime.

M'^ le Brun , liv. i , ck. /i^^fecl. 5 , n. 32 , agite notre qucf-

tion : <i La fille, dit-il, qui cft ainfi exclufe pour tous les biens

de Bretagne, ou de Normandie, & qui veut fuccéder aux
biens de Paris , n'eft pas obligée de rapporter fa dot entière,

• puifqu'à caufe de cette même dot , elle eft privée d'une partie

5 des biens de la fucceiîion; mais la difficulté eft de favoircom-
» ment fe fait l'opération de ce rapport, ou plutôt de cette ré-

' dudbion de rapport : car pour ne rien oublier de toutes les ou-

j vertures qui peuvent fepropoferfur ccfujet , i", quelques-uns

> foutiendront que la fille venant au partage à.çs biens de Fran-

> ce
, ne fera obligée à aucun rapport, la dot étant prélumée

> donnée pour la récompenfer dans les Coutumes d'exclufion.

' 1°, D'autres diront qu'elle rapportera le tour, la dotpréfu-
' mée donnée pour les biens de France excluant la fille des

biens de Bretagne. 3", D'autres, que l'on doit faire une malîe
3 de tous les biens, fur l'évaluation defqucls l'on dira qu'elle

> a eu tant pour les biens de France, &. tant peur les biens de
î Bretagne. 4°, D'autres, qu'elle ne rapportera pointa propor-
' tion de ce que la Coutume d'exclufion lui auioit donné ab
' inteftat , fi elle n'avoit pas été mariée ; &. d'autres enfin, Qu'elle

> confcrvera , fans le rapporter , ce que la Coutume d'exclufion

pcrmettoit au père de lui donner.
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» La première opinion , dit cet Auteur , ne me revient pas ,

»> n'étant pas àprélumcr qu'un père qui eft toujours réputé ju-

» dicicux dans la diftribution de Tes biens entre fcs enfants,
»î ne dote fa fUlc, qu'eu égard aux biens de Bretagne

, quand
»î une bonne partie de fes biens font en France, principale-

» ment s'il l'a mariée en France , &: qu'il lui donne en avan-
» cernent d'hoirie; car cette claufe, qui ne vaut pas une ré-

" ferve dans les biens de Bretagne, quand le père qui dote a
« des biens en France, mais qui regarde la fucceffion des biens
»j de France , oblige au rapport. Je vais plus loin ; car quand
» le père demeureroit en Bretagne, & qu'il ne feroit point la

» donation, précifément en avancement d'hoirie, il ne faut
» pas s'imaginer qu'il ne dote que pour les biens de Bretagne,
« au contraire il eft cenfé le iziïç pro modofacultatumy eu égard
» à tous les biens.

» Cette même raifon me feroit rejetter la féconde opinion
» qui va à obliger la fille de rapporter le tout: car qui peuts'ima-
»> giner que le père n'ait pas eu principalement égard aux biens
«^ qu'il pofTedoit dans les Coutumes d exclufion , ces Coutumes
>» l'obligeant de doter fa fille ? au contraire il y a apparence que
" le père défirant récompenfer fa fille dans ces Coutumes, lui a
» plus donné pour ces Coutumes, que pour les autres ; ce qui
» m'éloigne encore de la troifieme opinion qui tend à l'évalua-

» tion des biens : car l'équité paternelle femble s'oppofer à ce
>î règlement : elle perfuade que le père a plus donné à fa fille,

>3 pour les biens oii elle ne devoir pas revenir.

» A l'égard de la quatrième opinion, qui va à dire qu'il faut
»j laifTer à la fille ce que la Coutume d'exclulion lui dcnnoit
w fi elle n'avoit pas été mariée, & fi elle étoit v<:nuLabinteJiat,
«elle me paroît fondée fur une préfomption trop éloio-née;

M car enfin dans l'hypothcfe la fille eft dorée, & le père adoré
;

» ainfi il faut prendre un milieu entre l'afFedbion naturelle d'un
« père donateur &: la difpofition de la Coutume

, & juo^er, fui-

îî vant la cinquième & dernière opinion que le père, a donné
«pour les bins de Normandie, ou Bretagne, cequelaCou-
» tume lui permettoit de donner , & que fa fille n'eft oblio-ée

>3 de rapporter que le lurplus, en venant à parta^^e des biens
» de France. On peut encore voir ce que dit à ce fujet le même
* M^ le Brun , liv. 3 , ch. 6

^ fecl. z , n. 34.
Ces queftions font infiniment difficiles, & le font d'autant
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plus, qu'outre qu'il y a peu de préjugés, il y a tant de raifons

pour ôc contre, que l'efprit a de la peine à le fixer.

Il fembieroit d'abord qu'il n'y auroit que trois partis à pren-

dre ; le premier, de ne rien imputer fur les Coummes de (im-

pie maritation ; le fécond , de tout imputer fur ces Couturfics ,

&: de n'imputer fur les autres Coutumes, que l'excédant de ce

que ces Coutumes de (impie maritation, réunies enfemble
,

permettent de donner à la fille mariée; le troificme, de ré-

partir fur toutes les Coutumes indifféremment.

Pour le premier parti , on dit contre les filles dotées ,
qu'elles

ne peuvent pas imputer leur dot, ni en tout, ni en partie, fur

les Coutumes qui les excluent par la feule maritation, parce

que le père dorant, cette dotation reçoit la deftination de fa

volonté expreffc, ou préfumée. Or ce père eft préfumé vouloir

fe libérer envers fcs filles, & fe décharger de l'obligation que
la nature & la Loi lui impofent, ôc en affranchir fcs biens,

en forte que ces Coutumes n'exigeant pas de dotation, mais

la feule maritation , le pcre n'a ajouté la dot au mariage ,
que

par rapport aux autres Coutumes qui chargeoient fes biens ,

du moins d'une dot, & il ne faut pas dire que le père, en ce

cas, non efl funclus ojffido pietatis ^ & qu'une pareille dpcifion

aperit fenejlram injujiis exhceredationibus. Ce n'eft pas l'hom-

me , c'eft la Loi elle-même qui prononce cette efpcce d'exhé-

rédation.

Qu'on ne dife pas encore qu'il n'efl: pas pofliblc de marier

une fille fans la doter : car il faut bien que cela foit pofîiblc,

puifque ces Coutumes ne l'ont point exigé; la véritable doc

d'une fille, la couronne du mariage dont parle Tertulien, Ôc

les autres Pères de l'Eglife, eft la bonne éducation , la fagefTc

& l'économie. Dotado vinus. L'expérience nous apprend mê-
me que cette dot fructifie toujours, &c fouvent plus que toute

autre, quelque confidérable qu'elle foit.

C'eft pourquoi quand M'^ Ch. du Molin , C. de fum. Trinit.

en parlant d'une fille, laquelle, par fon contrat de mariage, re-

nonce à la fucccfTion de fes père &: mère, dit que cette fille

pourra fuccédcr ailleurs, conferendo dotem quam habuit^Jïvefuc-

cejjlo fit direcla , five coUateralis , quia hoc cafu apparet fuijfe

daium ne juccedereiur , Jîve in locum portionis hxreditarice. Il

parle , félon le Droit général , fuivant lequel une fille doit être

dotée pour la validité de fa renonciation , ôc non pas d'une
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Coutume de fimplc maritation. Statuta excludentia intelliguntur

falvâ dote congruâ : car dans les Coutumes de maritation fim-

ple, on marie bien , ne fuccedcretur ; mais on ne dote pas ne

fuccederetur, puifque la feule maritation fuffit.

Pour le fécond parti , on dit que le premier cft trop dur,
?^u'il faut concilier les Loix avec plus d'humanité, & n'en pas

aire des Loix cruelles & barbares : les filles font également le

fang de leurs père oc mère ; il n'eft pas de Coutume qui ne leur

réferve, n'étant pas mariées, quelque portion dans leurs fuc-

cefîions pour les faire fublifter. Si par raifon d'état, dans la

diftribution que leurs père & mère font de leurs biens, elles

ne font pas fi tavorifées que les mâles , il ne faut pas enchérir

fur la défaveur des filles : la Loi qui les exclut par la fimple ma-
ritation, ne défend pas aux pere&: mère de les doter, Ôc ilfem-
ble que quand ils les dotent, ils veulent corriger la dureté de
la Loi qui les exclut de la fucceffion de leurs père & mère,
fans autre indemnité que la fimple maritation. Or la réparti-

tion de la dot fur ces feules Coutumes de fimple maritation,

réparc cette dureté, & chacune de ces Coutumes eft préfumée
fournir par-là un prix peur ces exclufions, & cette répartition

ne fe faifmt que jufqu'à due concurrence, il eft convenable
que l'exclufion des hlies ne foit pas gratuite , dès que le père a
voulu doter.

Pour le troifieme parti, on dit que la répartition fur toutes

les Coutumes, cft plus dans le vœu des Loix, que toutes veu-
lent le mariage des filles, 6l que toutes y doivent contribuer

quand le père a doté; un père qui dote eft préfumé cnvifager

toij^s fes biens. Pater dotans verijimiliter halet rtJpeSum ad to-

tum patiimonium.

Pour l'éclairciftement de ces queftions, il faut réfléchir fur

les diiî'érenres idées que les peuples ont pu avoir, lor-'qu'ils fe

font fliit des ufages &. des Coutumes fi variées, & fi oppoiées
entre elles.

Dans les Coutumes de fimple maritation les peuples ont re-

gardé les filles comme la fin de leur famille 6c le commence-
ment d'une autre ; les filles perdent leur nom ; anciennement
dans les contrats c'étoit Marie, Jeanne, Marguerite, femme
de, &c. fans autres noms de famille ; elles deviennent donc
comme étrangères à leurs parents, &. ce qu'elles emportent
dans kur nouvelle famille, eft regardé comme une perte pour
l'ancienne.
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Dans CCS idées ces peuples ont cru que les filles ne pou-
voient prétendre & exiger de leurs pères que d'être mariées

d'une manière fortable ÔC convenable : quand les pères ont fa-

tisfait à ce devoir, de quelque manière que ce loit, même
fans dot , ils en font quittes : les filles rempliflant par leur ma-
riage leur deftination dans une famille étrangère, elles n'ont

plus rien à prétendre de celle qu'elles ont quittée , & qui en
quelque manière n'eft plus la leur.

Dans les Coutumes où il faut outre le mariage une dot, foit

qu'elle foit modique comme dans quelques Coutumes, foie

qu'elle équipolle à la légitime comme dans d'autres , les peu-

Î>les ont confidéré que le mariage avoir fcs charges, qu'il fal-

oit que les filles contribuafTcnt en quelque chofe aux dépen-

fes du ménage, & qu'elles ne fuflcnt pas regardées comme un
poids & un fardeau pour un mari , nec enim matrimonium ejl

optimi juris , & par une idée aiïez d'accord avec les premières ,

mais plus adoucie , ils ont voulu que la fille dotée dans la pro-

portion prefcrite par les Coutumes, ne pût plus rien exiger:

elles font filles avant leur mariage, elles font partie de la fa-

mille , & comme telles il eft jufte qu'elles participent aux biens

de leur famille; mais comme devant en fortir par leur ma-
riage, il n'eft pas jufte qu'elles aient un partage aulli entier que
les autres, qui y font &: qui y reftent.

Enfin dans les Coutumes de non exclufion , les peuples ont
confidéré que la nature ne faifoit aucune différence entre les

enfants. Les pères nediftinguent pas le fexe, tous font égale-

ment leurs enfants , comme tels ils les aiment tous , & leurs

biens leur font également dûs. 9
Malgré toute cette variété d'idées , il femble qu'il y ait un

point fixe, qui eft que les peuples les moins favorables aux

filles, ont fouhaité que les pères leur procuraffent unétablifte-

mentôc lesmariaftent ; mais ces mêmes peuples ont fenti que

cela ne feroit pas toujours fort aifé, fi les pères ne les dotoient

pas , & que malgré le penchant naturel , les mâles ne fe porte-

roient pas volontiers à époufer des filles avec le feul avantage

de leur fexe. C'eft pourquoi ces peuples n'ont pas défendu aux

pères de doter. Ilis s'en font rapportés à la tendrefle Ôc à la pré^

voyance paternelle.

Donc quand ils les dotent, ils n'agiffent pas contre la Loi;

ils obéiffent même aux vues de la Loi., qui exige que les filles

• foient
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foient mariées , & le foient même d'une manière fortablc.

Par conféquent lorfqu'à la maritation les pères ajoutent une

dot, c'eft parce que cela eft néceiïaire, ôc qu'ils croient ne
pouvoir autrement remplir ce que la Loi exige d'eux.

Or dans ces circonftances, il femble que des trois partis ci-

defTus propofés , celui de la contribution fur tous les biens efl:

le plus convenable. Un père qui dote veutfe conformer au vœu
de toutes les Coutumes, oc ce qu'il donne eft pour remplir

ce vœu.
D'ailleurs ce fyftême ramené les chofes à une certaine pro-

portion dont on ne peut fe plaindre
, puifque la dot fe prend

fur l'univcrfalité des biens, &: fe répartit fur toutes les Cou-
tumes.

On ajoute que ce fyftême paroît inconteftable pour le cas

où les filles font dotées en deniers, parce que ces deniers ont

une aptitude à être répandus fur tous les biens , & à fuivre la

deftination du père qui , à fon égard , eft préfumé remplir le

vœu de toutes les Coutumes.
Toutes CQS différentes raifons bien pefées

,
j'eftime qu'il y

a un milieu à prendre. Je ne crois pas que l'imputation ne
doive jamais fe faire fur les Coutumes de fimple maritation

,

& je crois le contraire dans le cas où la fille eft dotée d'un

bien fitué dans quelques-unes de ces Coutumes, parce qu'elles

n'excluent pas la dotation qui eft le vœu tacite de la Loi, lorf-

que le père ne peut parvenir à la maritation que par ce moyen,
éc ce parti eft plus accommodé à la tendrefte naturelle.

Je ne crois pas non plus que l'imputation doive fe faire

uniquement fur toutes les Coutumes de fimple maritation ;

c'eft, félon moi , porter trop loin la prévoyance du père qui ne
s'explique pas, ôC c'eft bleflcr la réalité des Coutumes.

Je ne crois pas encore qu'il faille imputer fur toutes les Cou-
tumes généralement quelconques; les principes delà réalité

s'oppofent encore à cette imputation.

Mais j'eftime que ces queftions fe décident par la Loi qui

régit les biens dont le père dote, 6c par la qualité que la fille

prend dans la fucceffion.

Si le père dore en biens régis par une Coutume de fimple ma-
ritation , Se que la fille fe porte héritière ailleurs , comme cette

Coutume n'exclut pas la dotation, la fille doit imputer dans
cette Coutume tout ce qu'il éroit permis de lui donner entre

Tome I. N n
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vifs, ou par tcftament , & le furplus , s'il y en a, fur les Coutu-
mes qui lui défèrent fa portion héréditaire; mais audit cas

cette fille ne prendra, ni fupplément, ni même de légitime

dans les autres Coutumes , en étant préfumée remplie par fa

qualité d'héritière.

Si étant dotée de biens régis par une Coutume de fimplc

maritarion, elle fe porte légitimaire, en ce cas je lui lailTe

par droit de rétention dans cette Coutume ce qu'elle a reçu

qui n'excède pas fa légitime , & je lui donne légitime , ou fup-

plément de légitime, dans les autres , excepté dans celles de (im-

pie maritation où elle n'a rien reçu, parce que quand elle s'y

préfente, elle y porte fa qualité de mariée.

Que fi le père dote en effets régis par des Coutumes de non
cxclufion, elle n'imputera rien fur les Coutumes de fimple ma-
ritation par la raifon ci-deffus, que la fille étant mariée d'effets

non régis par ces Coutumes, elle n'a rien à y imputer, puif-

qu'elle n'en a rien reçu, & n'a rien à y demander, puifqu'clle

cft mariée.

M*^ Chopin en fa note marginale fur Anjou , Uv. 3 , cap.

10, tit. I , n. 13, donne une décifion pour la contribution;

mais elle n'eft pas aiféc à entendre. La voici : nobilis tamcnfilia

a pâtre dotata quce Andegavis ejus bonis excluditur ipfo jure

patrio ^ poteji fuccedere in Carnutentia y ubi dijjimile jus ^ cum
onere colLatioms diclœ dotis , pro modo tantum bonorum quibus

fuccedit, eorumque proponione, non autem Andegavorum in qui-

bus non eji hcerts
, quia alioquin Andegavenje Statutum tolleret

legitimam , feu dotem quœ ejl loco légitimer , quod fieri nequit ,

nec filice exclujio valet niji aliquo dato , & ita dotis coLlatio mi-

nuitur pro rata bonorum Andegavenjîum , par ventilation de
tous les biens de la fuccefîion.

Je ne fai fi j'ai bien pénétré le fens de M^ R. Chopin. Il dit

d'abord qu'une fille noble d'Anjou , qui étant dotée par fon

pcre , cft exclufe dans cette Coutume, peut fuccéder à Char-

tres où elle n'eft pas exclufe, 6c cela eft clair; mais il ajoute

qu'elle eft obligée de rapporter fa dot à proportion àcs biens

qu'elle prend à Chartres, &: non de ceux d Anjou , où elle ne
lucccdc point, & cette décifion eft encore vraie, en prenant

le terme de rapport dans toute fa févérité : car le rapport,

exadement parlant, ne fc fait qu'entre cohéritiers, & la fille

n'étant pas héritière en Anjou, n'a pas de rapport à faire dans
cette Coutume, mais une fimple imputation.
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Selon Chopin, il faut faire une ventilation, & cette venti-

lation doit fe faire, eu égard aux biens de toute la fucceflion
,

parce qu'autrement, dit-il, 6c fi ladot ferapportoit toute en-

tière fur les biens de Chartres, la fille perdroit en Anjou fa

dot qui lui tient lieu de légitime , ce qui ne fe peut.

De ces décifions, il fuit, i*', que les exclufions des filles

font pures réelles.

1°, Que quand une fille a été dotée dans une Coutume d'ex-

clufion , elle a droit d'imputer partie de fa dot fur cette Cou-
tume.

3**, Que cette imputation fe fait par une ventilation de tous

îes biens de la fuccelîion.

Mais fi cette Coutume permet de lui donner autant & plus

qu'elle n'a reçu, & qu'elle ait été dotée des biens de cette Cou-
tume, pourquoi- réduire la dot par une ventilation ?

D'un autre côté, dans la Coutume d'Anjou, la fille noble

mariée & emparagée, n'eût -elle reçu qu'un chapel de rofe ,

une noie, comme porte un certain Manufcrit, dont parle du
Pineau , eft exclufe. Pourquoi lui donner au-delà ? Voilà mes
difficultés.

M^ Ch. du Molin , fur l'Article 1 2,3 de la Coutume de Paris ,

nous enfeigne à peu près la même doctrine que Chopin. Voici

l'efpece qu'il nous propofe. Fac patrem dlvitem in zoooo liv.

hahet loooo liv, au Mans , reliquum à Blois. ELocatjiliam cui

dat 1000 liv. videlicet decimam. Moritur reliclo filio ^ &fiUâ quA

vult fuccedere conferendo ^ fed quia utpote vivo pâtre nupta non

potejl fuccedere in terris du Mans , non vult totam fummam ac-

ceptam conferre , fed pro rata bonorum in quibus fuccedit : con-

tra pro filio facit, quia collatio ponit in flatu in quo Ji ejfet ^ con-

ferens nihil habuijjet
^ fed- remanjijfet illud in bonis dejuncli ,

ergb totum conferre débet : contra pro filia refpondi dupliciter.

1°. Quodjiponatur inJlatuprimoydicendum effet haberi^acji non-

dum effet nupta , & fie fuccedens in omnibus bonis. i°. Quodillud

habet locum quando admittitur ad fuccejjionem totalem,fed ex

quo nihilominus excluditurpartim à fuccejjîone, débet pro eadem

parte carere onere collationis ^faltemji totum conjerre offerat, ad-

mittendo eam adfuccejjionem totalem ; &Jic concludo quod pro

rata bonorum a quorumfuccejjione excluditur^ conjerre non dcb^ty

quemadmodum Jiin totum excludatur, nihil conferre tenetur, tum

quia pater dotans verijlmiliter habuit , & habere debuit refpec-

Nn ij
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tum adtotum patrimonium , tune quia Statuta excludemia inteU
liguntur falvâ dote congruâ i ergo débet habere reliquum de bo-

nis à quibus excluditur.

J'cftime , à mon égard , que la fille dotée des biens d'Anjou ,

peut retenir jufqu'à concurrence de ce que le père a pu lui don-
ner, fuivant cette Coutume, & qui n'excède pas fa portion
héréditaire.

Que s'il y a des biens en pluficurs Coutumes différentes,

& que la fille dotée des biens d'Anjou
, préfère de fe porter

légitjmaire, on commencera par fixer la légitime dans cha-
cune des Coutumes, y compris même la Coutume d'Anjou,
mais non les autres de fimple maritation qui n'ont rien fourni ,

ni rien à fournir. On répartira enfuite la dot fur chacune de
ces Coutumes; fi la dot fournie des biens d'Anjou, n'excède
pas la légitime, ou même fi elle efi: au-deflous, elle s'en con-
tentera pour Anjou qui n'admet pas au fupplément de légiti-

me , & la légitime fera fournie en entier dans les autres Cou-
tumes , excepté dans celles qui ne donnent pas de fupplément,
où la fille n'aura que la fomme qui

, par la répartition de la doc
reçue , aura été fixée pour ces Coutumes.

Obfervez que les Coutumes de fimple maritation qui n'ont

rien fourni, n'entrent pas dans mes opérations; mais je les y
fais entrer

, quand les biens donnés font régis par ces Coutu-
mes, ôc ce, par voie de rétention.

Il en eft de même.dans les Coutumes qui refufent un Sup-
plément. Je donne à la fille , légitime entière ,

quand elle a été

dotée de biens de ces Coutumes ; il y a même raifon de réten-

tion, le tout néanmoins quand la dot équipole à la légitime ;

autrement la fille doit fe contenter de conferver ce qu'elle a
reçu dans ces Coutumes , & la légitime eft à fournir dans les

autres; mais tout ceci va fe faire fcntir dans difl^érentes efpeces.

PREMIERE ESPECE.
Un père noble eft domicilié à Paris; il a des biens à Paris

& en Anjou ; il dote une fille des biens de Paris. Je dis, dans
cette efpece, que cette fille mariée , &: dotée des biens de Pa-
ns, cit exckifc de droit en Anjou, parce que venant en An-
jou demander fa portion héréditaire, elle y porte fa qualité de
mariée ôc de dotée qui l'exclut de la fucceiiion , ôc même de
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toute légitime, & par conféquent ce qu'elle a reçu des biens
de Paris, elle l'imputera fur Paris, fi elle veut y luccéder, ôc

rien fur Anjou , où elle eft exclufe par la feule maritation.

SECONDE ESPECE.
Que fi ce père dote fa fille des biens d'Anjou, je dis, dans

ce cas^ que cette fille ne tenant que des biens de la Coutume
d'Anjou , elle peut conferver fa dot jufqu'à concurrence de fa

portion héréditaire , ou de telle autre moindre portion que
par cette Coutume le père a pu lui donner , & que n'étant
pas exclufe à Paris, elle y prend pareillement fa portion héré-

ditaire , ôc ne doit rapporter à Paris
, que ce qui pourroit excé-

der, de la dot d'Anjou.

Ainfi vis-à-vis les cohéritiers, elle eft en droit de retenir
en Anjou fa dot, en tant qu'elle n'excède pas la portion qu'elle
étoit en droit de prendre, parce que la Coutume d'Anjou ne
défend pas au père de doter fa fille cum effeclu , fuivant l'Ar-
ticle 2,41 , de forte que les frères &; fœurs n'ont point à fe

plaindre, quand le père n'a point excédé, ou qu'on leur tient
compte de ce qui excède.

C'eft ainfi que fi un père a donné à fa fille , ou à fon fils un
efl^et immeuble, par forme de prélegs, & que cet immeuble
foit fitué dans une Coutume qui admette les prélcgs, il pourra
le conferver

, parce que la difpofition réelle de la Coutume le

veut ainfi.

Dans cette efpece où je ne fais concourir que deux Cou-
tumes , Paris 6c Anjou , Ci la fille noble n'a reçu de fon perc
en An [OU, que fa portion héréditaire , elle n'a rien à rappor-
ter à Paris.

TROISIEME ESPECE.
Mais file père a des biens répandus dans différentes Coutu-

mes , dont les unes , comme Paris , admettent à partao-e les

filles mariées, les autres \qs excluent par la fimple maritation
les autres exigent une dot cum effeclu, avec cette diiTérencc
que de ces dernières, les unes admettent au fupplément de
légitime, èc les autres n'y admettent pas, & que cette fille do-
tée des biens d'Anjou, veuille être héritière à Paris, Se être
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encore admife, dans les autres Coutumes, à la légitime, ou

au fupplëmcnt ,
quidjurls ?

Dans cette efpece, il faut que la fille opte, ou de la qualité

d'héritière , ou de la qualité de légitimaire. Elle ne fauroitêtre

légitimaire dans une Coutume , & héritière dans l'autre. Si

elle opte la qualité de légitimaire, elle fera telle dans toutes

les Coutumes ; mais comme entre ces Coutumes il y en a qui

exigent une dotation quelle qu'elle foit , fans fupplément de

légitime, & d'autres avec fupplément; que d'ailleurs elle a été

dotée de biens fitués en Anjou, oiilepere peut ne donner qu'un

bouquet de rofe, mais oii il peut aufli doter cum effcclu^ je dis

qu'il faut mettre à part les Coutumes de fimple maritation qni

n'ont rien fourni, ni à fournir dans la dot, &. qu'enfuite il faut

régler la légitime dans toutes les autres Coutumes ; & par une

autre opération, il faut répandre & régaler fur tous les biens

de chacune Coutume, au fol la livre, la valeur de ce qui a été

donné par le père; cela fait, la fille retiendra pour les Cou-
tumes où il faut une dot, quelque modique qu'elle foit, fans

fupplément , la fomme qui par le régalement de la dot , fera

fixée pour ces Coutumes ; elle prendra &; retiendra enfuite fur

ce qu'elle a reçu, fa légitime entière pour Anjou, parce que nous

la fuppofons dotée des biens de cette Coutume, & le furplus ,

s'il y en a, fur la légitime des autres Coutumes, finon elle lui

fera fournie d'ailleurs.

J'obferverai que la légitime dans la Coutume d'Anjou , eft

des deux tiers des biens dont le père ne peut pas difpofer par

teftament. Voyez l'Arrêt de 1^2.4, Journal des Audiences,

tom. I , liv. I , ckap. zy.

(QUATRIEME ESPECE.

Mais il cft des Coutumes où la légitime des enfants efl: toute

la portion héréditaire. Danscecas, quelque qualité que prenne

la fille, dclégitimaire, ou d'héritière, elle aura toujours, dans

CCS Coutumes, fa portion héréditaire.

La raifon en efl: que les Loix qui régiiTent les fucceflions,

font toutes des Loix réelles, ôc que dans ce cas, il y a autant

de patrimoines qu'il y a de biens fitués dans diflérentes Cou-
tumes.

On prétend néanmoins que la Jurifprudence a£tuelle eftau
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contraire, & qu'il a été jugé, ou réglé dans les Maifons de

Condé ôc de Conti, que le fils légitimaire dans des Coutumes
d'inégalité , étoit obligé d'imputer dans ces Coutumes , la por-

tion héréditaire qu'il prenoitdans les Coutumes d'égalité.

Cette Jurifprudence me paroîtroit entièrement contraire aux

principes de la réalité, fi on l'applique aux Coutumes d'égalité

parfaite dans lefquelles elle ne peut jamais être admife.

Tout le monde fait que dans le Pays Coutumier nous ad-

mettons deux fortes de Coutumes; les unes qui veulent eiFec-

tivement que les enfants venants à la fucceffion de leur père ,

partagent également, mais qui en même-temps permettent aux
pères ÔC aux mères d'avantager par teftament , l'un plus que
l'autre, en le faifant légataire univerfel, & réduifant l'autre

expreflement , ou tacitement à fa légitime, & telle eft la dif-

pofition de la Coutume de Paris ëc de quantité d'autres; mais
il en eft aufli où les pères &; mères ne peuvent difpofer, en au-

cune manière, de la portion héréditaire de leurs enfants, en
faveur de l'un , au préjudice de l'autre , où l'on ne fauroit avoir

d'enfants de prédilection , de cher enfant^ comme parlent quel-

ques Coutumes de Flandres. Telle eft la Coutume de Vitry,
fuivant l'Arrêt de Règlement du 4 Juillet 17^9, rendu furies

concluions de M. d'Agueffeau, lors Avocat-Général.

Dans les premières Coutumes où les pères ont la liberté de
difpofer, & où le père ne doit à fa fille que fa légitime, s'il lui

a donné au-delà. Se s'il laifle fa fucceflion ab inteflat , mais que
fa fille, nonobftant fa dotation, prétende une légitime dans
àiÇ.s Coutumes d'excluiion qui l'admettent à cette légitime,

ou à un fupplément, il feroit contre les règles , que fe portant

légitimaire , elle confervât dans cts premières Coutumes , ce

qui excède fa légitime, qu'elle piît même la totalité de fa por-

tion héréditaire, & qu'elle demandât dans d'autres une légi-

time, ou un fupplément de légitime, fans dédu6tion , ou im-

putation de ce qu'elle a reçu au-delà de la légitime; le père

qui peut difpofer , 6c qui ne difpofe pas , eft préfumé donner :

c'eft la difpofition de la Loi ita Jlipulatus , ff. de verbor. obli^.

id adquiri ex providentia hominis quod acquiritur ex difpoji-

tione Legis cui partes poterant renunciare ; d'où il fuit que ce

que le père n'ôte pas d'un côté , doit fervir à acquitter ce qu'il

doit d'un autre.

Mais dans les fécondes Coutumes que l'on appelle d'égalité
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parfaite, les enfants tiennent tout de la Loi , le père ne pou-

voitleleur ôter, & ce qu'ils prennent néceflaircment de la

Loi dans une Coutume , ne fauroit fervir à acquitter la dette

néceflTaire d'une autre Coutume : ainfi la portion héréditaire

qu'une fille prend dansla Coutume de Vitry , femble ne pou-
voir jamais fervir à acquitter la légitime dans une autre, parce

qu'en Vitry la portion héréditaire n'eft pas fous la difpofition

du père, bc eft toute légitime pour les enfants, & par cette rai-

fon, j'eftime que fans préjudice de la portion héréditaire de la

fille dans les Coutumes d'égalité parfaite , il faut lui fournir ce

qui lui manque de fa légitime dans les Coutumes qui exigent

fupplément.

C'eft ainfi que la Coutume d'Anjou ne permettant pas qu'en-

tre roturiers , les père & mère avantagent leurs enfants l'un

plus que l'autre, on a jugé par Arrêt, du 27 Février iJ5^j
qu'une fille roturière mineure de vingt-cinq ans, mariée par

père ÔC mcre, ayant renoncé , aliquo dato , à leurs fucceflions ,

ëtoit recevable à partager avec les autres frères & fœurs, en

rapportant ce qu'elle avoir eu , Louet^ R.fom. 17.

Quand on dit que la Coutume de Vitry eft d'égalité parfaite

en directe , ce n'eft que pour exclure les avantages de l'homme :

cardans cette Coutume, la Loi accorde elle-même aux no-

bles des droits d'aînefle dans les Fiefs, & deux filles ne pren-

nent qu'autant qu'un garçon, an. 55, 56 6* 57.

Exemple pour toutes ces opérations.

Un père noble a des biens à Vitry, que nous venons de dire

être d'égalité parfaite; il en a dans la Coutume d'Anjou, où
la feule maritation fuffit entre nobles; il en a en Nivernois qui

admet au fupplément de légitime; en Bourbonnois qui n'y

admet pas , mais qui exige un appanagc ; enfin , il en a à Paris

qui n'exclut pas la fille mariée, ôc l'admet à la fucccfîîon.

Dans cette efpece &: dans toute autre, dès qu'il y aura des

biens à Vitry, je donnerai toujours à la fille fa portion héré-

ditaire dans les biens de cette Coutume , de quelques autres

biens qu'elle ait été dotée.

Si elle a été dotée de biens hors Vitry, j'examinerai la Loi
qui régit les biens donnés , ôc la qualité que prend la fille dans
la fucc'cflion.

Si
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Si elle fe porte héritière , je lui laifle, 1°. ce qu'elle a reçu

dans quelque Coutume que ce foit, encore même que ces

biens fuflenc fitués en Coutume de fimple maritation, pourvu

qu'ils n'excèdent point ce que cette Coutume lui donne, ab

incejiat. 1°. Je lui donne enfuite toute fa portion héréditaire

dans \qs Coutumes de non exclufion, ÔC rien dans toutes les

autres, parce que fa qualité d'héritière l'empêche de fc dire

légitimaire ailleurs, &; qu'elle eft préfumée remplie de la lé-

gitime dans ces autres Coutumes, parles biens qu'elle recueille

dans celles où elle fe.porte héritière.

Que fl elle fe porte légitimaire, &: qu'elle ait été dotée d^
biens fitués en Coutume de fimple maritation, je lui laiiïe ce

qu'elle a reçu , s'il n'excède pas la légitime, 6c je ne lui donne
rien dans les autres Coutumes femblablcs ; & quant aux Cou-
tumes, foit d'exclufion, mais après dotation , foit de non ex-

clufion
, je lui donne légitime entière ;

j'en excepte néanmoins
les Coutumes d'exclufion ,

qui n'admettent pas de fupplémcnt;

car dans ces Coutumes, il n'eft pas néceffaire que la fille do-

tée y ait légitime entière, il fuftït qu'elle ait une dot; mais

comment la fixer ?

Comme la dot d'une légitimaire ne fauroit excéder la légi-

time, je règle cette légitime dans chacune des Coutumes,
Quand le père a doté de biens fitués dans des Coutumes

de non fupplémcnt, la chofe eft: bien fimple; c'eft: de lui laifler

ce qu'elle a reçu , s'il eft moindre que fa légirime ; s'il excède,

c'eft de le ramener à la quotité de la légitime qu'elle doit avoir

dans cette Coutume.
Mais quand y ayant des biens dans ces Coutumes, la dot

eft fournie en biens ficués hors ces Coutumes, voici les opé-

rations que je crois devoir être faites. Je repartis ce qui a été

donné en dot fur toutes les Coutumes , autres que celles de

fimple maritation, qui n'ont rien fourni, &. la portion delà

dot reçue, qui , après la répartition, fe trouve être à imputer

pour les Coutumes qui n'accordent point de fupplémcnt,

rcfte à la fille dotée.

Nous avons dit ci-deftiis que quand la fille fe portoit légU

timaire, il falloit régler la légitime dans chacune des Coutu-

mes oi.1 il y a des biens fujets à la Coutume.
D'où j'ai voulu infinuer que la légitime ne fe régloit pas par

une feule maflTe à fixer par la Loi du domicile ; mais qu'il y
l^ome /. O o
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avoit autant de légitimes que de Coutumes différentes; mais

ce point de droit demande que je l'approfondilTc.

On ne peut difconvenir, 1°. que les droits de légitime ne

foient des droits réels ; c'eftune portion que les Loix donnent
aux enfants dans les biens de leurs percs & mères; 2°. que ces

droits font différents fuivant les différentes Coutumes. Or, il

l'on confultc la févérité des principes, qui peut douter qu'il ne
faille fuivre ôc obferver chaque Coutume en particulier, ôc

qu'une feule légitime réglée par la Loi du domicile , s'écarte

totalement de la difpofition des Coutumes qui régiffcnt autrc-

jpnentles biens?

Ainfi à Paris , l'enfant légitimaire aura pour légitime moi-

tié de fa portion héréditaire, & il aura dans les Pays de Droit

écrit les portions telles qu'elles font fixées, fuivant le nombre
des enfants, conformément à la A^ov^//^.

C'eft ce qui a été jugé par Arrêt de la troifieme Chambre
des Enquêtes, du 7 Septembre 172.4, au rapport de M. Du-
port : en voici l'efpece.

Le fieur de Sennetcrre demandoit à Paris, à Rennes & à

Eftampes fa légitime de Droit, & en Auvergne il deman-
doit les trois quarts des biens réfervés au profit de l'héritier

du fang, & par Arrêt on le réduifità une légitime de Droit ;

miais qui fut réglée fuivant les Loix de la fîtuation des biens,

favoir, de la moitié dans les biens de Paris, de Rennes & d'Ef-

tampeSjôc du tiers fuivant la Novellc dans les biens d'Au-
vergne.

Cela eft conforme à l'avis de Criftineus, in Leg. Munie.
Mecklin. tit. i^, an, 24, /z. 4, hoc tamen fciendum eft quoifi
tefiator diverfis locis bona habeat , quorum confiietudo diverfam

quantitatem legitimce conflituat , fpeclandum ejfe loci confuetu-

dinem ubi res fita efi ad confiituendam pro ratione fingulorum

bonorum legitimam , eifi tefiator in patria juris fcripti agat.

L'Arrêt de Sennetcrre que nous venons de citer , a non-feu-

lement jugé qu'il falloit régler les légitimes iuivant les diffé-

rentes Loix de la fîtuation : mais il a jugé encore que l'on ne
pouvoit pas prendre en une Coutume fa légitime de Droit, &
prendre les réfcrvcs Coutumiercs dans les endroits où il y avoit

une légitime de Droit : car le fîcur de Sennetcrre, après avoir

pris fa légitime de Droit à Paris, à Rennes 6c à Eftampes,
vouloit les réfcrvcs Coutumiercs d'Auvergne, ôc on ne lui ad-
jugea que les légitimes de Droit.
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Cette queftion particulière cft très-importante ; & puif-

qu'elle Te préfente, on ne fauroit trouver mauvais que, fans

m'écarter des queftions mixtes, je mette fous les yeux du Pu-

blic un célèbre Arrêt qui vient d'être rendu fur cette même
queilion.

J'obferverai d'abord que quelques-uns prétendent que la

même queftion fut agitée en 1 541 , &; jugée entre le fieur Bou-

chage &: le fieur Duludc
;
que 1 on permit à l'enfant de recueil-

lir les quatre quints du Pays Coutumier , &: de prendre une lé-

gitime de Droit écrit, en forte que l'on avoit jugé que l'on

pouvoit opter les réferves Coutumieres dans les Coutumes , OC

fe porter fimple légitimaire dans le Pays de Droit écrit, &
cela fans aucune imputation fur les biens du Droit écrit, de ce

qui excédoit dans les réferves Coutumieres , la légitime pref-

crite dans les Coutumes. En voici l'efpece telle qu'elle fut rap-

portée dans une conteftation qui s'éleva entre les maifons de

Condé & de Conti ; l'Arrêt fut levé : nous allons écrire d'après

le Mémoire de M^ Begon ; à ce nom feul on fent naître dans

le cœur , le refpc(St , l'amour ôc la confiance qu'il a fi jufte-

ment mérités du Public & de fes confrères.

Imbert de Parthenay, domicilié en Pays de Droit écrit,

poffedoitdes immeubles tant en Pays de Droit écrit, qu'en

Pays de Coutume ; il avoit eu un fils unique qui étoit décédé ,

& qui avoit laifle un fils, René de Parthenay, 6c une fille,

Anne de Parthenay,

Imbert de Parthenay, aïeul , inftitua pour fon héritier , Ré-

né de Parthenay, fieur du Bouchage, fon petit-fils. SonTeiia-

mcnt donna occafion à la queftion qui s'éleva après fa more

entre ce même René de Parthenay, héritier inftitué, & An-
ne de Parthenay , fa fœur , époufe du fieur Dulude.

Anne de Parthenay réclamoit dans les biens de Coutumes
fes portions 6c réferves Coutumieres ; elle prétendoit que le

Teftateur n'avoitpu l'en fruftrer par fes difpofitions teftamen-

taires, &: outre cela elle demandoit fa légitime fur les biens de

Droit écrit.

A cette demande René de Parthenay fieur du Bouchage , fon

frère, héritier inftitué par fon aïeul, oppofoit que, puilqu'elle

revendiquoit la portion que la Coutume avoit aff^e£bée au fang

& à la ligne, il falloit qu'elle en tînt compte fur là légitime

de Droit écrit j mais elle répondoit que la mafte des biens de

Ooij
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Coutume, & la mafTe des biens de Droit écrit, ëtoient deux

ma0cs entièrement différentes ; qu'ainfi la première lui devoir

la portion réfervée par la Loi, que la féconde lui devoir une légi-

time, & que ces deux dettes lui étant acquifes par différentes

Loix & fur différents territoires , il feroit ridicule que l'un

acquittât l'autre , bc que le bien de Coutume fervît à payer la

dette du Droit écrit.

La queftion fut débattue par deux célèbres Avocats, Fran-

çois de Montholon pour l'héritier inftitué , & Gabriel de Ma-
rillac pour la fille qui fe portoit légitimaire en Droit écrit. Le
Rapporteur étoit encore plus célèbre, puifque c'étoit M. de
l'Hôpital, depuis Chancelier de France.

Il fut jugé pour Anne de Parthenay, qu'elle auroit les ré-

ferves coutumieres en Pays de Coutume, & la légitime en

Droit écrit , fans aucune imputation fur cette légitime du Droit

écrit, de ce qui excédoit dans les réferves coutumieres, la

légitime des Pays de Coutume. C'efl ainfi qu'en parle M^ Ch.

du Molin , an. 91 de la Coutume de Paris ; mais pour enten-

dre l'Arrêt, obferve judicieufement M^ Begon , il faut avertir

que par-tout où il nomme du Bouchage, il faut fubftituer du
Lude ; & par-tout oii il nomme du Lude, il faut fubflituer du
Bouchage, parce qu'il s'eft gliffédans cet endroit de Ïqs Ecrits

une tranfpofition. Voici le paffage entier, tel qu'il ell dans du
Molin.
M. du Lude difoit contre M. du Bouchage ( c'étoit M. du

Bouchage qui difoit contre M. du Lude j quod crat hœres uni-

verfalis inflituius. Du Bouchage difoit (c'étoit du Lude
)
quod

dehebat habere ^ les quatrièmes du Pays Coutumitr, (il veut

dire, comme il paroit par la fuite, les quatre cinquièmes, ou
\ç.s réferves coutumieres , )

6* ultra legitimam , du Pays du Droit

écrit. Injinutus primo genitus dicebat , quod Jî fecundo geniti

vellent habere legitimam Juris , debebant imputare bona patrice

confuetudinarix , & pro eo de Montholon ; fed contra de Ma-
ri llac, & obtinuerunt ; ( ceii-k-d'ire, fecundo geniti , les cadets,

& non inflitués héritiers,) & fut dit que fecundo genitibabe-

rent , les quatre cinquièmes du Pays Coutumier, & ultra legi-

timam in patriâ Juris fcripti , in quam non tenerentur imputare

quodperceperantln patriâ confetudinariâ^ nifi in quantum info^
lidum cédèrent infîituto. Du Molin ajoute

,
quia cenfentur ut di"

yerforum bonorum hœrcditates in quibus fie fieret.
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Suivant l'expofé de M' Begon, 6c fuivant ce que nous ve-

vons de rapporter de M*^ Ch. du Molin , il y auroit lieu de dire

que l'on a jueé en i ^41 , que l'on pouvoit fyncoper l'option
,

choifir les réfcrvcs coutumieres dans un endroit , oc la légitime

dans un autre, fans imputation.

Mais ce qu'on lit dans ce même Auteur, fur l'Article 93,
feroit naître une toute autre idée, &: donneroit lieu de croire

qu'on auroit jugé au contraire, que les légitimes fe règlent

luivant les différentes Loix de la fituation : car voici comme
il parle. Judicatum , touchant du Bouchage, quod légitima de~

bet diverfo modo djiimari^fecundiim diverfos ujus locorum & con-

fuetudinum , acfi ejfent diverfapatrimonia.

Papon, dans fon Recueil d'Arrêts, liv. 1, art. 14, a parlé

du même Arrêt , dans le fens de la dernière Note de M'= Ch. du
Molin : en vuidant , dit-il , le procès d'entre M. du Lude , d'une

part, &; M. du Bouchage, d'autre part, dont M. de l'Hôpital

étoit Rapporteur, le 3 Février i 541 , il fut décidé par Arrêt,
que fi le Teftateur demeurant en Pays de Droit écrit, & ayant
biens en plufieurs Provinces, tant coutumieres, que de Droit
écrit, par le teftament inftitue l'un de Tes enfants héritier uni-

verfeljles autres prendront leur droitdelégitime&: portion, telle

que porte la diipofition de chaque Pays où les biens feront fitués ,

(oit de Droit, ou de la Coutume, à favoir es biens de Droit
écrit , fuivant la computation de l'authentique novïjjima , C. in-

offi. teft. &c es autres Pays, fuivant que la Coutume l'ordonne,

fuivant la Loi ,yz cenarum ^ ff.
de teflam. milita.

Carondas l'a entendu dans le même fens, en [es Réponfes ^

liv. 10, ck. 39.

D'ailleurs M^ Ch. du Molin dit bien que l'on adjugea lefdits

quatre quints à la veuve du Lude dans les Pays Coutumiers, &
& la légitime de Droit dans les Pays de Droit écrit ; mais il

ne nommepasles Coutumes , &; ne dit pas fi ces quatre quints
n'étoient pas une légitime dans ces Coutumes : car dans cette

pofition, ces quatre quints n'étant toujours qu'une légitime
,

ne forment pas d'incompatibilité entre erre îégitimaire dans
une Coutume, & prendre les quatre quints, ou réfcrvcs cou-
tumieres dans une autre.

Péléus, en fa Queftion 134, fait mention d'un Arrêt qui a
jugé pour la compatibilité des portions coutumieres de Poitou ,

avec la légitime de Droit écrit; mais il faut obferver qu'en
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Poitou les réfervcs coutumieres fervent de légitimes aux en-
fants.

La qucftion vient de s'en préfcnter entre un fils inftitué lé-

gataire univerfel, ôc un fils légitimaire à Paris &: à Chartres,

qui en fa qualité de légitimaire, demandoit les portions de ré-

ierves dans la Coutume de Normandie. En voici l'efpece.

Madame la DuchefTe de Châtillon a laiffe pour fes héritiers

préfomptifs, trois petits-enfants de la Comtefle de Tefle, fa

fille unique prédécédée; favoir, le Marquis de Teffé , fils aîné,

le Chevalier de Teiïe &; la Dame de Chavagnac.

Elle a fait un teftament par lequel elle a inftitué pour léga-

taire univerfel , le Chevalier de Teffe qui a renoncé à la fuc-

ceflion de fon aïeule, & a eu délivrance de fon legs.

Il a été queftion de régler les droits du Marquis de TefTé,

frère aîné , ceux de la Comtefle de Chavagnac fa fœur , & ceux
du Chevalier, légataire univerfel.

Les biens de Madame de Châtillon étoient fitués à Paris, à

Chartres & en Normandie.
Le Marquis de Tefle ôc la ComteflTe de Chavagnac avoient

dans la Coutume de Paris 6c de Chartres l'option, ou de leur

légitime de droit, ou des réferves coutumieres. Ils optèrent

leur légitime de droit
,
qui leur fut accordée ; mais par rap-

port aux biens fitués en Normandie , il s'éleva entre le Mar-
quis ,ôc depuis Madame fa veuve, comme tutrice de fcs enfants

mineurs , d'une part, & M. le Chevalier de TcflTé, d'autre part:

(car Madame de Chavagnac, comme mariée, étoit exclufe

dans cette Coutume,) il s'éleva, dit-on, la qucftion de favoir

fl les biens de Normandie, qui étoient des propres à la Tcf-

tatricc , 6c dont ellen'avoit pu difpofer, fuivant l'Art. 417 de

cette Coutume, appartiendroient en entier au Marquis de

Tefl^é , comme réferves coutumieres, qui tenoicntlicu de lé-

gitime de droit, ou fi étant légitimaire à Paris 6c à Chartres,

jl n'auroit auiïî qu'une légitime de droit en Normandie à fixer

par la fuite, ou fuppofé qu'il prît les réferves coutumieres, s'il

leroit obligé d'imputer dans les autres Coutumes, ce qui excé-

deroit dans ces réferves, la légitime de droit, pour le furplus

appartenir au légataire univerfel.

La Sentence du Châtelet avoit réduit le Marquis de TeflTé

dans la Coutume de Normandie, à une fimple portion légiti-

maire , telle qu'il l'ayoit prife à Paris 6c à Chartres, 6c telle
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qu'elle efl: fixée par l'Article 198 de la Coutume de Paris : il

y eut appel de cette Sdîitence.

La Marquife de TcfTé, pour Tes mineurs, foutenoit que la

totalité des biens de Normandie devoit leur appartenir.

Elle convenoit que quand un enfant avoit opté la légitime

de droit dans une Coutume, il ne pouvoit plus opter les réfer-

ves coutumiercs dans les autres Coutumes, lorfque ces Cou-
tumes admettoient, outre les réferves coutumiercs, une légi-

time de droit; c'eft ainfi qu'on ne pouvoit pas être héritier

dans une Coutume, ik. légataire dans une autre où l'on pou-
voit être héritier , en forte qu'il falloit, dans toutes les Cou-
tumes, s'en tenir aux réferves coutumiercs, ou s'en tenir à la

légitime de droit, & que l'option de l'un formoit une exclu-

fion de l'autre; mais elle foutenoit que quand une Coutume
n'admettoit pas , tout à la fois, une légitime de droit, & des

réferves coutumiercs , 6c qu'il n'y avoit pas lieu d'y fuppléer

une légitime de droit , il en étoit autrement ,i)arce que pour
lors les réferves coutumiercs tenoient lieu de légitime de
droit.

Pour cela elle diftinguoit trois fortes de Coutumes; celles

qui admettent expreflement une légitime de droit ; celles qui

n'en parlent pas , mais où il eft néceflaire d'en fuppléer à caufe

du peu de prévoyance de ces Coutumes, &, de la liberté indé-

finie qu'elles accordent de difpofer gratuitement de fes biens;

& enfin celles qui , à la vérité , ne font aucune mention de lé-

gitime, mais qui ont tellement pourvu aux enfants
,
qu'il leur

refte toujours une portion à l'abri de toutes difpofitions gratui-

tes, encore que cette portion foit également rélervée pour tous

les autres héritiers, même collatéraux.

Dans les deux premières efpeces de Coutumes, benèjit , di-

foit-elle
,
qu'un héritier légitimaire dans une Coutume , ne

puifle pas opter les réferves coutumiercs dans les autres où il

peut trouver une légitime.

Mais à l'égard de la troifieme forte de Coutumes, les réfer-

ves coutumiercs y étant tellement néceflaircs, qu'elles font à

l'abri de toutes difpofitions gratuites, ces réferves étoient la

légitime de droit deftinée par ces Courûmes, 6c que dès-lors

en prenant même ces réferves, on n'étoit toujours qu'un lé-

gitimaire.

Or en Normandie il n'y a pas de légitime de droit, 6c il n'y



2 to Traité des Statuts réels & perfonnels.

a pas lieu d'y en fuppléer une, & elle faifoit le raifonnemcnt

fuivant: de deux chofes l'une, ou les r^erves coutumicres tien-

nent lieu de légitime de droit, & dès-lors je puis, pour mes
enfants ,

prendre les biens de Normandie ; & dans ce cas , mes
enfants ne font en Normandie, comme à Paris ôc à Chartres ,

qu'héritiers légitimaires : les quotités , à la vérité
,
peuvent être

différentes ; mais cette différence ne change pas la qualité de

légicimaire de droit : les quotités font différentes à Paris ôc dans

les Pays de Droit écrit; mais la qualité cft toujours la même.
Que s'il n'y a pas de légitime de droit en Normandie, on ne

peut donc plus m'oppofer d'incompatibilité dans les qualités,

puifque, quoique légitimaire de droit à Paris &. à Chartres,

je ne puis pas porter cette qualité en Normandie oii il n'y a

point de légitime de droit.

Qu'il n'y ait pas de légitime de droit en Normandie, c'eft

une chofe certaine; faut-il y en fuppléer? Cela ne fe peut. Ef-

fectivement on ne fupplée la légitime de droit, que quand les

réfcrves coutumicres font telles qu'un enfant pourroit ne point

trouver dans la fuccefîion , une légitime de droit, comme lorfl

que les réferves coutumiercs ne tombent que fur certains biens

qu'un père ne pourroit pas avoir. Par exemple, fur les propres ,

éc le père n'en a pas ; le père a des propres, mais dans ces Cou-
tumes il en pourra difpofer à titre gratuit entre vifs. Dès-lors

l'enfant feroit fans légitime de droit , fuppofé que le père eût

difpofé de fes biens par teftament, ou s'il les avoit donnés entre

vifs.

Mais dans les Coutumes où les réferves font forcées Se né-

ceffaires, &. où un père ne peut par aucune dilpofition gra-

tuite , foit entre vifs , foit teftamentaire , laiffer fes enfants fans

une portion de fes biens, pour lors les réferves deviennent

une véritable légitime. Or dans la Coutume de Normandie,

il y a des réferves néceffaires. i°. On ne peut entre vifs donner

que le tiers de fes immeubles, acquêts, ou propres , art. 431.

z". Par Teftament, quand il y a enfant, on ne peut donner

aucune portion de fes immeubles ; on ne peut même léguer

que le tiers des meubles, an. 418, 411.

D'ailleurs dans cette Coutume, on ne peut pas convertir

fes propres en mobilier pour augmenter la faculté naturelle de
difpofer gratuitement; les deniers font fubrogésaux propres,

les dots de fommes, font cenfées immobiliaires.

La
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La Coutume a porté fa prévoyance jufqu'aux aliénations

onéreufes que les pères pourroicnt faire , &; elle a confervé aux

enfants une portion des biens des père &; mère , appellée tiers

Coutumier pour les cas où ils feroient forcés de renoncer à

la fucceffion.

Dans ces Coutumes où les réferves font forcées & nécefTai-

res, on n'y connoît pas d'autres légitimes que les réferves.

Boucheul ôcLelet, fur Poitou, ^rr. 103 , /2. 88; Vigier, fur

Angoumois, art. 49 6* 1 1
5 , 6c fur celle du Pays d'Aunis, art.

44; Dupineau, art. 321, delà Coutume d'Anjou ; le Brun,
des fucceflions

,
yêf?. i , /2. 37; l'Arrêt du 10 Juin i6z4, aif^

Journal des Audiences, 6c celui du 14 Juin 1(325.

Le Chevalier de Tefle, difoit, pour première propofition,

qu'on ne pouvoit pas cumuler la légitime avec les réferves Cou-
tumieres, deux bénéfices incompatibles, comme le font les

qualités d'héritier ôc de légataire.

Que la légitime de Droit étoit bien différente des réferves

Coutumieres. La légitime de Droit eft une ; c'eft un titre uni-

verfel , c'eft une créance formée par la nature, qui s'étend par-

tout dans toutes fortes de Coutumes, à toutes fortes de dif-

poiîtions gratuites , &; à toutes efpeces de biens, ôc ne regarde

que les enfants , fuivant l'Arrêt de 1666 ^ rapporté par le Brun
en fon Traité des fucceflions, liv. x, ch. z,feci. 5 , /2. 19.

D'où il concluoit que quand un enfant avoit une fois accepté

la légitime, il étoit légitimaire dans toutes les Coutumes, 6c

ne pouvoit pas accepter les réferves Coutumieres dans d'au-

tres
;
que ces réferves étoient une créance d'une toute autre na-

ture , étant également dcftinées à toutes fortes d'héritiers di-

re£ts ou collatéraux.

Il difoit pour deuxième propofition, que les réferves Coutu-
mieres dévoient fervir , en ce qu'elles excédoient la légitime

de Droit, à acquitter d'autant la légitime dans les autres Cou-
tumes, que c'étoit le fentiment de Ricard, en fon Traité des

donations
, part. 3 , cA, 8 , feci. 9 , n. 1115,6' part. 3 , ç-^. 10,

fecl. I , n. 1421, 6c de le Brun, en fon Traité des fucceiîîons,

iiv. i , cA. 3 ,feci. 3 , /2. 18.

Enfin pour troifieme propofition , il difoit que toutes les fois

que les enfants légitimaires avoient tenté dans les Coutumes
muettes fur la légitime, de faire palTer les réferves Coutumie--

rcs pour la fixation de la légitime de Droit, cette prétention

Tome L P p
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avoir été condamnée par les Arrêts , l'un de 1 674 , rapporta au
troifieme rome du Journal des Audiences, pour les Coutumes
de Poitou, Anjou, Touraine Se la Rochelle, par lequel on rë-

duific des Créanciers qui vouloient fe pourvoir fur la légitime

d'un fils leur débiteur grevé de fubftitution, & qui dcman-
doient fa légitime dans quelqu'une de ces Coutumes, 6c les

réferves Coutumieres dans d'autres , à une fimple légitime ré-

glée fuivant la Coutume de Paris; qu'il y avoit un fécond Ar-
rêt du I i Mars 1 7 1 5 , rendu dans la maifon de Carignan

, qui
avoit jugé la même chofe , en la Coutume de Poitou.

La Marquife de Tefî'é répondoit à ces Arrêts, qu'à l'égard

de celui de 1^74, il falloit le regarder comme un Arrêt ioli-

taire, rendu par des vues particulières , & qu'à l'égard de l'Ar-

rêt de Carignan, on n'en voyoit l'efpece dans aucun de nos
Livres.

Qu'à l'égard des Coutumes d'Anjou & de Poitou , il y avoit

des portions affe£tées aux enfants, qui dans aucun cas de dif-

pofition gratuite de leur père, foie entre vifs, foit par Tefta-

mcnt, ne peuvent leur manquer. Or la légitime de Droit n'a

été admife que pour empêcher que les pères par aucunes difpo-

/îtions gratuites ne privaflcnt leurs enfants d'une portion de
leurs biens : quand ces enfants trouvent néceffairement une
portion des biens de leur père , fous telle dénomination que ce
puilTe être , il eft vrai de dire que la Loi leur a pourvu ; la quo-
tité qu'elle deftine néceffairement aux enfants, efl préfumée
une portion raifonnable, &. telle que le père peut la devoir à
fes enfants.

Il efl vrai aufîi qu'il efl des Coutumes qui y ont pourvu plus

abondamment que les autres; mais le plus, ou le moins n'y

fait rien. Ces Coutumes ont leurs raifons particulières pour dif-

pofer ainfî; il fufîit que les enfants trouvent dans les biens
de leurs pères , des portions néceffaircs qui foient à couvert de
toutes difpofitions gratuites, foit entre vifs , foit teftamtntai-
res, pour que ces portions tiennent lieu de légitime , & que l'on

puiife dans ces Coutumes prendre ces portions réfervécs, &:

la légitime de Droit dans les autres qui en accordent, & ce
n'efl ni cumuler les deux Bénéfices, ni fyncoper l'option.

Sur ces raifons de part & d'autres, eft intervenu l'Arrêt,
du Jeudi 3 Septembre 1744, qui met l'appellation , & ce, au
néant, émandant, ordonne que les immeubles fituées en Nor-
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mandie , feront adjugés en totalité à la Marquife de Tefle , fur

les conclulions de M. l'Avocat-Général Joly de Flcury , a(Stuel-

lemenc Procureur-Général.

Pour la confirmation de cet Arrêt, j'ajouterai la décifion d*
Pontanus , fur la Coutume de Blois.

Par cette Coutume, il eft dit que Von pourra par Teftament
donner de [es héritages patrimoniaux , le quart en cenjive y & le

quint en Jief tant feulement.

Pontanus fur cette difpofition parle ainfi , portiones legari

prohibitce ultra quartam cenfualium , ù quintam feudalium, ex
difpojitione nojîrce cofifuetudinis videmur refervatce liberis

_,
6*

conjunclis,loco légitimez quam conjlat jure naturœ debitam

quare ante omnia arbitrer ego accipiendas eas portiones quce hic

alienari Jlint prohibitce , pro légitima j etiamfi legitimam excé-

dant , an. 1 7 3 , §. 1

1

,
pag. i6^ & 165.

Je ne puis m'empêcher, en parlant de la légitime, de me
diftraire moi-même de ma matière ,

pour remarquer que dans

un recueil de conférences tenues, à ce qu'il paroît,chez Mon-
fieur lAbbé de Vienne, recueillies par défunt M^ Renard,
ancien Avocat, &: qui eft es mains de M^ Renard, Confeiller

au Châtelet, fon petit neveu, & dont j'ai eu communication,
j'y ai trouvé ce qui fuit, » jugé dans le cas de la Loi dernière,

»>ff.
de cu'rat. furio. que la légitime feroit diftraite au profit des

»> créanciers en l'affaire Dallon ; M^ de Riparfonsy fut ouï au

»» Bureau de Grand CommifTaire , adis, & en chapeau , &. ain(î

«des autres Avocats.

Nous avons dit ci-devant, qu'une fille mariée dans une
Coutume d'exclufion, pouvoit venir à fucceflion dans d'autres

Coutumes qui ne rcxclucnt pas ; mais cela préfuppofe que la

fille n'a contre elle que l'exclufion légale &; ftatutaire : car

quand elle y ajoute une renonciation expreffe ôc conventionf-

nelle, je crois que pour lors la fille eft exclufe par-tout, non
pas par la Loi , mais par la convention. L'exclufion devient

perfonnelle , defcendant de contrat 6c de confentcment:
voyez Bacquet , du Droit d'Aubaine, ch. ii , «. 19, i partie,

Auffi M^ Auzanet, titre des renonciations, p. 183, n'exige

qu'une renonciation exprefte par contrat de mariage
,
pour que

la fille foit exclufe de toutes fucceffions , foit directes , (oit

collatérales.

M^ Ch. du Molin a traité cette queftion en deux endroits ,

ppij
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favoir en fon conf. 53 , ù au C. dt. concl. de Jlat. defumma
Trinit.

Dans le Confeil 5 3 , il exige une renonciation exprefle, ou-

tre l'exclufion légale, pour qu'elle puiilb s'étendre au-delà du
territoire; quando filiamaritatur à paire in patria Alvernice , Ù
fie per confuetudinem Alverniœ a fuccejjione excluditur; non fo~
lum enim excluditur a fuccejjîone quoad bona Jîta in dicla pa-

tria Alvernice , & dicîce conjuetudinis , fed etiam quoad bona in

patriajuns fcripti , vel alibi ubicumque Jîta : quod eji verum ,

intercedente exprejfâ renunciatione.

M^ Ch. du Molin, par cette décifion , nous marque très-

diftin6tement les différents effets de la renonciation légale,

ftatutaire & de maritation , ôc ceux d'une renonciation exprefle

& de convention : la première n'agit & ne s'étend que fur les

biens fituésdans l'étendue du territoire; elle n'a d'empire ôc de
jurifdi^bion que fur ces biens, parce qu'elle ne prend fa force

& fa valeur que de la Loi oc du Statut; mais la féconde com-
me conventionnelle, a tout l'effet &: toute l'autorité qtfont tou-

tes les conventions de la fociété civile, lorfqu'elles ne font, ni

prohibées, ni reftreintes.

On m'oppofcra fans doute que cela eft bon , quand la renon-

ciation exprefle cft nommément à tous biens ÔC à toutes fuc-

cefîions ; mais non pas lorfqu'elle n'efl: Amplement qu'expreflTe,

& voici l'argument dont on peut fe fervir.

M^ Ch. du Molin, au Cod. de fumma Trinitate , parlant de
la fille cxclufe, mediante fpontaneâ renunciatione , dit que
cette renonciation libre, volontaire & fpontanéc, ne prend va-

leur que de la Loi , non capit vitam niji a Statuto locali ^ & non
potejîvalere extra fines Statuei Ù fie in bonis fiiis in loco

ubi nonefi talis confiuetudo, poterit fuccedere.

Or une renonciation fpontanéc , libre 6c volontaire , ne peut
être dite telle qu'autant qu'elle eft exprimée au-dehors , voulue

& confentie par les parties.

Donc cette renonciation eft une renonciation exprefle ;

donc elle ne prend force que du Statut, quoique voulue &
confentie par les parties.

Ce qui fait connoître que la renonciation exprefle dont par-

le M^ Ch. du Molin, dans (on conj. 55 , ôc qu'il étend à tous

biens, n'cft pas une fimple renonciation, mais une renoncia-
tion étendue nommément à tous biens.
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L'on répond à cette obje(Stion , en obfervant que les termes ,

fpontaneâ renunciatione , font une faute, ou de Copifbe , ou
d'Imprimeur , & que l'on doit fubftituer les termes dcffonfa-
litia renunciatione , une renonciation d'époufailles ôc de ma-
ri tation : car il n'y a que celle-là dont on puifTe dire que capit

vitam a Statuto.

D'où il réfulte que la renonciation expreflc dont parle M*^
Ch. du Molin , en fa première décifion , eft: une renonciation
oppofée à la ftatutaire, ôc qui ne part que des ëpoufailles , &;

que la première doit s'étendre à tous biens, pendant que la

ftatutaire eft reftreinte & renfermée dans le territoire du Sta-

tut; autrement il y auroit une contradiction manifefte dans
M^ Ch. du Molin , n'étant pas poffible de mettre une différen-

ce entre une renonciation exprefte ôc une renonciation fpon-
tanée.

M. d'Argentré, art. 218, /2. 1^, a cru que l'avis de M^ Ch.
du Molin, (celui qui renferme l'effet de la renonciation vo-
lontaire 6c fpontanée dans l'étendue du territoire du domi-
cile, ) étoit bon dans le cas d'une renonciation fîmplc, quce

fecundum loci mores facla intelligi débet ; mais que fi la renon-
ciation étoit de tous biens, elle devroit s'étendre par-tout &;

dans toutes fortes de Coutumes.
Quelque refpe6t que j'aie pour ces deux grands hommes, je

ne puis m'empêcher de dire qu'il y a long-temps que j'ai penfé
que l'on philofophoit un peu trop dans certaines occalions, &
que l'on traitoit les affaires à la pointe de l'efprit. Lqs Loix pour
être bonnes, doivent être fimples, entendues ôc pratiquées

avec (implicite, & elles doivent être à la portée de tout le

monde. Quoi ! une famille eft aftemblée pour régler des con-
ventions matrimoniales; ce font des Gentilshommes, des <^ens

d'armée , des marchands , de bons bourgeois
, gens qui n'en-

tendent pas les fubtilités de Droit; on convient que la future
renoncera à la fucceifion de fon père, au moyen de la dot qu'il

lui fournit: on écrit cette renonciation, èc l'on voudra ren-
fermer dans l'étendue du domicile , cette renonciation faite à
un Droit univerfel

, parce qu'il n'eft pas dit que la fille renon-
ce à toutes fortes de biens, en quelques lieux qu'ils foient
fitués. Avouons-le; la fcholaftique feule a imaginé cette dé-
cifion : c'eft un ergotifme indigne d'être adopté dans nos
Tribunaux , où la bonne foi ôc la franchife doivent régner
fouverainement.
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Penellcfur la Coutume de Normandie, ^û^. 208, art. 250,
agite la queftion de favoir fi une fille dotée avec ces expreflions,

pour lui tenir lieu de lapart quelle pourrait avoir fur les biens

de fes père ^ mère y fi, dit-on, ces termes ont la force d'une

renonciation , fans y avoir expreflemcnt renoncé, &: fi cette

fille eft néanmoins exclufc dans toutes autres Coutumes, mê-
me dans celles qui admettent les filles à fuccéder, ôc il décide

pour laffirmative, ce qu'il appuie d'un Arrêt du 3 Avril Kjyi,

rapporté par Banafge fur le même Article.

M*^ Ch. du Molin, fur VArt. 125 de la Coutume de Paris ,

n. 3 , femble au contraire exiger une renonciation exprefle de

la part de la fille
,
quando pater dedit pro eo omni quod petere

pojjît j & pro omni fuccejjione , & tamen filia qu£ non renunaa-

vit exprejfe , non ejl exclufa ,• mais ce que dit ici M^ Ch. du
Molin cfi: fi obfcur , que l'on ne peut le prendre pour une

décifion.

En efiPet un père qui dote pro eo omni quod filia petere pof-

flt & pro omni fuccejjlone ^ dans une Coutume où cela efl per-

mis, me paroît dire fuffifamment que fa volonté eft que fa

fille ne puifle rien prétendre de plus dans fa fuccefTion ; & la

fille qui reçoit fous cette condition, eft: préfumée s'y foumet-

tre; ce qui emporte l'cfFct d'une renonciation convention-

nelle.

Au furplus toutes ces renonciations à fuccefllons futures,

fulTent-elles même à tous droits de légitime, ne fauroient em-
pêcher de réclamer la légitime dans les Coutumes qui admet-

tent au fupplément, C'cft un droit réel 6c un bénéfice tel

qu'il n'cft pas permis d'y renoncer.

Nous avons plufieurs Coutumes qui en admettant l'cxclu-

fion des filles dotées ,
permettent de les rappeller ôc de les ré-

ferver; mais ce rappel eft encore très-varié : les unes ne le per-

mettent que par contrat de mariage feulement. Coutumes de

Bourbonnois, art. 300. La Marche, art. 240. Auvergne, //'/.

12, art. 19 ; mais dans les Coutumes de Touraine , art. 248,

de Lodunois, ôcc. il fuftît de tel a6tc que bon femble.

Dans la Coutume d'Anjou, Art. 245, homme, ou femme
noble qvii a marié fon héritier préfompcit, comme fon princi-

pal & préfomptif héritier , ne peut plus rien vendre, donner,

ni aliéner de fes immeubles, au préjudice de la portion qui

auroit appartenu audit héritier , fi la fuccelîlon lui étoit échue
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au jour dudic contrat. M^ Ch. du Molin demande , fur cet

Article, s'il pourroit rappellcrune fille déjà mariée, & qui au-

roit renoncé expreffe , vel tacite , ôc il décide pour l'affirmative,

parce que tel rappel erat perpétua facultatis , &; que exprejfa.

renunciatio non impedlt filiam iierkm vocar'i ^ multo minus tacita

renunciatio y tum parentes novd nurus bene fciebant illam pojffe

revocan ad fuccejjîonem ^ & Jic non fuerant decepti.

Dans la Coutume de Normandie il y a réfervc ôc rappel , &
ces deux chofes ont des objets bien différents ; une fille réfer-

vée à fucceffîon, ( ce qui fe fait en la mariant, ) eft admife à

la fucceffion. La réferve fait une héritière qui peut prendre la

portion que la Loi lui dcftinoit avant Ton mariage ; mais le

rappel ne donne droit qu'à la légitime , ou mariage ave-

nant, & fe fait poftérieurement au mariage.

Mais quelquefois le rappel 6c la réferve ne font pas fuffi-

famment marqués , & il peut être utile d'examiner quels font

les termes qui peuvent induire &. opérer un rappel , ou ré-

ferve.

Cette queftion, félon Bafnage, art. 158, ne rcmberoit pas

dans la Coutume de Normandie, parce que, félon lui, toute

réfervation à partage devant fe faire en termes précis & for-

mels , on n'admet pas l'équivalence, par la raifon que la Cou-
tume eft toute mâle; & les filles, pour être admifes à fuccé-

der , doivent être réfervées par une volonté cxprefTe du père.

Cependant je ne vois pas que cette décifion foit univerfelle-

ment adoptée dans cette Coutume, &: l'on penche volontiers

à y préfumer le rappel , comme étant un retour au Droit com-
mun toujours favorable.

Si on admet le rappel préfumé , c'eft parce que les termes

du contrat de mariage, du teflament, ou autres a£lcs, le don-
nent ainfi à entendre. ^

La claufe qui efl la plus fréquente dans les contrats de ma-
riage, cfl celle par laquelle le père qui dote, donne fur fa fuc-

cefi^on future. On demande fi cette claufe peut faire préfumer

un rappel.

Coi.ftanr, fur Poitou, art. 110, ^/. i , dit que les père &
mère ayant doté leur fille parpréciput & avantage, cette claufe

n'a point force de réferve à leur fucceffion.

Au contraire Taifant, fur Bourgogne, lit. 7, art. 1 1 , not. 1 1.

Hévin, fur L'art, 557 de Bretagne, décident pour la réferve
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dans ce cas , 5c cette décifion eft conforme à celle de M*^ Julien

Brodcau. Il n'eft pas néceflaire, dit cet Auteur, que la réferve

qui fe fait dans le contrat de mariage foit formelle , cxprefTe

Ù. précifc , ains la tacite Tuffit, comme fi les père &: mère ont

donné à leur fille en avancement d'hoirie , ou qu'elle pourra

rapporter, ou moins prendre. Arrêt du Parlement de Rouen
fur un Apointéau Confeil , du i8 Août i(joi, (ux: L'an. 2 54 de

cette Coutume.
Pour moi j'eftime que la queftion dépend beaucoup des cir-

conftances.

Par exemple , fi un homme eft domicilié en Coutume d'ex-

clufion, que tous fes biens y foicnt fitués, 6c qu'il dote fa fille

à imputer fur fa fucceffion future, je crois qu'une pareille claufe

vaut réferve dans les circonftances que nous venons de propo-

fer, n'étant pas poffible de préfumer que le père ait donné à

fa fille , fur fa lucceflion future , dont il favoit qu'elle étoit

exclufe par la Loi de fon domicile , & de la fituation de fes

biens, fi ce n'eft pour la rappellcr.

Ainfi la claufe écrite dans la partie même du contrat qui

porte la dotation ,
jointe à cette circonftance que le père eft

domicilié dans une Coutume d'exclufion , &: qu'il y a tous fes

biens, me détermine pour ce parti.

Mais un homme eft domicilié dans une Coutume de partage ;

fes biens y font fitués pour la plupart , &: il a par hafard quelques

fonds dans une Coutume d'exclufion; je ne croirai pas, dans

cette efpece
,
que la dotation fur lafuccefiion future, emportât

une réferve dans la Coutume d'exclufion, parce que la claufe

peut fe vérifier 6c s'exécuter fans cela
,
puisqu'il y a réellement

une fuccefiion à laquelle la fille eft appellée , 6c qu'il ne paroît

pas raifonnable de préfumer une intention dans le père , de rap-

peller
,
quand il ne s'eft o^ expliqué plus précifément.

Il en feroit de même fi le père domicilié dans une Coutume

de partage , ayant donné à fa fille fur fa fuccefiion future , venoit

par la fuite à acquérir quelque bien dans une Coutume d'exclu-

fion
,
parce que le père n'eft pas préfumé avoir voulu prévenir

une exclufion qui n'avoit pas lieu pour lors, 6c que la claufe

ne vaut pas, 6c n'a pas force d'inftitution d'héritier ;
que par

conféquent le père a été le maître d'acquérir où bon lui a fcm-

blé , àc qu'il faut fubir la Loi prefcrite dans le lieu de la fitua-

tion.

En
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En effet, préfuppofons la claufe donc il s'agit. Un père n'au-

roit-il pas pu acquérir un fîcf plutôt qu'une roture, & donner,

par cette acquifition, des droits d'aînefle à l'aîné mâle? N'au-

roit-il pas pu acquérir en Ponthieu, oii il n'y a qu'un héritier,

fans que la fille dotée fur la fuccelîion future, pût fe plaindre ?

Pourquoi donc voudroit-on que le perc n'eût pas pu acquérir

en Coutume d'exclufion , ôc que fon intention eût été de fe

lier les mains, ou de déroger aune exclufion de Coutume dans

laquelle il n'avoit pas encore acquis?

Que fi le père étoit domicilié dans une Coutume d'exclufîon,

qu'une partie de Tes biens y fût fituée, & qu'il en eût aufîi une
bonne partie dans une Coutume de partage

,
j'cftimerois que

comme l'on ne peut pas prélumer que le père , lors de la dota-

tion , n'ait pas eu fous les yeux l'exclufion portée par la Coutu-

me de fon domicile , où une bonne partie de fes biens efl fituée,

il efl aufli à préfumer qu'il n'a donné à fa fille , fur fa fuccefîiojn

future, que pour ne pas la priver d'une partie de (qs biens, que
l'exclufion lui auroit enlevée.

Je crois appercevoir toutes ces déciflons dans ce que dit le

Brun en fon Traité des Succédions, liv, 3 , chap. lo^fecl. i
,

n. 7 , în fine, u On demande fi un père mariant fa fille dans

» les Coutumes d'exclufîon , &: lui donnant un avancement
»> d'hoirie , n'efl pas cenfé la réferver, 6c il faut conclure pour
>î l'affirmative. Ce qui a été jugé pour la Normandie, par un
«Arrêt rapporté dans M. le Prêtre, Centurie i , ch. 36, au

» commencement. Bafnage, fur l'article 260 de la Coutume
»> de Normandie. Il y a plus de difficulté

,
quand le père noble

« domicilié à Paris, en Anjou, en Maine, en Touraine, en
» Bourbonnois , lui donne en avancement d'hoirie : car en ce

» cas , la claufe pouvant avoir fon application , fans déroger

53 aux Coutumes d'exclufîon, ôc l'avancement d'hoirie pouvant

« être réduit aux biens de Paris, quoique la donation fera pré-

» fumée faite pour tous les biens, tant des Coutumes d'cxclu-

»> fion, que de Paris, en forte que le rapport fe fera à propor-

M tion feulement dans la fucccflion des biens de Paris, fuivant

55 ce qui a été expliqué au liv. i , ch. 4, fecï. y , num. 31 , la

M fille reftera exclufe des biens fitués dans ces Coutumes d'ex-

« clufîon. Cette décifion dépend de notre principe , que les

"rappels étant contre l'efprit de ces Coutumes, doivent être

M exprès , comme le rappel où la réferve eft de la volonté de

Tome I. Q q
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» Thomme, l'un & l'autre n'opérant pas au-delà de ce qui eft

M littéralement écrit.

C'eft pourquoi dans la Coutume d'Anjou, qui exclut la fille

noble dotée de la fucceflîon des père& merc , aïeuls , ou aïeules
,

le rappel , ou la réferve à la fucceflîon des père & mère , ne vau-

droit pas réferve à la fucceflîon d'un aïeul, ainfi qu'il a été jugé

dans l'efpcce fuivan te.

Du mariage de M. Guillaume de Bautru , Comte de Ser-

rant, avec Dame Marie Bertrand , font nées deux filles; l'une

mariée au Marquis de Vaubrun , & l'autre au Comte de Mau-
Icvrier.

Les fieur & Dame de Maulevrier ayant eu cinq enfants, ils

marièrent une de leurs filles au Comte de Médavi
,

qu'ils do-

tèrent avec cette claufe, ont lefdits père & mère réferve la fu-
ture époufe à leurs fuccejjions futures , le cas arrivant

,
pour les

partager avecfes autres cohéritiers , en rapportant , &c.

Les fieur ôc Dame de Maulevrier décédèrent, & depuis eux

décéda ie fieur Comte de Serrant.

La Dame de Médavi vouloit partager dans fa fucceflîon , les

biens d'Anjou.

On lui oppofoit qu'elle avoit été dotée & mariée, & que

dans cette Coutume, (mvznt l'art. 141 , " fille noble mariée ôc

« emparagée noblement, ne peut rien demander aux fucceflicuis

"directes de père, de mère, d'aïeuls, ni d'aïeules, tant qu'il y
"a hoirs mâles , s'il ne lui eft réferve en faifant le mariage »> &
que dans le fait il y avoit des mâles.

Elle répondoit qu'elle avoit été réfervée par fon contrat de

mariage à la fucceflîon de fes père & mère.

On lui rcpliquoit que cette réferve étoit bonne pour les

fuccefllons des pères & des mères, parce qu'elle étoit cxprefle;

mais qu'une telle réferve n'cmportoit point réferve à la fucccflion

de l'aïeul
; que l'exclufion légale eft une opération de la Loi , qui

dans l'inftant du mariage agit indéfiniment PO"'' toutes les fuc-

ceflîons qu'elle cmbrafle, & que la réferve eft un adte de l'hom-

me qui peut être reflTerré dans certaines bornes, oc qu'elle n'a-

voit été réfervée qu'à la fucceflîon de fes père ÔC merc, &i non
pas de fes aïeuls, Ù fie judicaium y par Sentence des Requê-
tes de l'Hôtel, du 15 Mars 1710, confirmée par Arrêt de la

Grand'Chambre, fur les conclufions de M. Gilbert, du 12.

Août 17ZI.
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On trouve dans le grand Coutumier de Richebourg, art.

305 , de la Coutume du Bourbonnois , une note de M^ Julien

Brodeau ,
qui eft conforme à cet Arrêt. La voici : fi par le

contrat de mariage la renonciation eft limitée aux fucceflîons

directes des perc 6c mère, ôc que la fille qui a renoncé, foit

réfervéc à la première échoitte ôc fucceflion collatérale , la

provifion de l'homme, en ce cas, fait ceflcr celle de la Loi,
comme il a été jugé par Arrêt, du premier Juillet i ^45 , don-

né en la quatrième Chambre des Enquêtes, au rapport de
M. Roujaut, confirmatif de la Sentence du Sénéchal de Bour-

bonnois, ou fon Lieutenant à Moulins, du 24 Mars 1641,
au profit de Damoifelle Anne le Tailleur, veuve de Jean Fey-

deau, contre Antoine de Collart, Tuteur des enfants mineurs

de défunt Jean le Tailleur , frère de ladite Marie, pour la fuc-

ceflion de fa fœur , tante defdits mineurs, dont il eft dit que
partage fera fait également entre les parties.

Au furplus, je finirai cette Diftertation, en obfervant que
l'on ne rifque communément rien en fait de Droits fucceflifs

,

de fe déterminer par la Loi de la fituation, parce que tout eft

réel en cette matière; je n'en ferai pas un principe fans ex-

ception ; mais j'en ferai du moins un principe général.

Et delà il fuit que le rappel étant un retour à une fuccef-

fion , ce retour doitfuivre, & être aftujetti aux Loix de la fitua-

tion, & qu'il ne peut avoir lieu qu'autant qu'il eft fait par les

actes, & dans les temps prefcrits par lefdites Coutumes.
C'eft ainfi que j'avois travaillé cette Diftertation , loifque

le Commentaire de M. le P. Bouhier a paru , où je trouve ,

ck. i6 y n. 175 & fuivants , que toutes les queftions ci-devant

traitées& décidées par le principe de la réalité
, y font décidées

,

au contraire , par le principe de la perfonnalité, c'eft-à-dire,

que ce Magiftrata eftimé que les Coutumes, qui prononcent
des exclufions à fucceflîons paternelles, maternelles &c colla-

térales, font toutes des Coutumes perfonnelles.

M. le P. Bouhier commence par dire qu'il n'y a pas de diffi-

culté à exclure une fille de toutes fucceflîons, quand par con-

trat de mariage , elle a renoncé à fuccéder , foit qu'elle ait fim-

plement renoncé, foit qu'elle ait ajouté, généralement à toutes

fuccejjlons , en quelques Coutumes que ce puijje être , & à cet

égard, on peut voir, par ce que j'ai dit ci-devant, qu'en cela

je fuis fort d'accord avec ce Magiftrat.

Qqij
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Mais de la renonciation expreflTe, M. le P. Boiihier paiïe \

la renonciation tacite &: préfumée, &; opérée par la difpofition

d'un grand nombre de nos Coutumes, & il eftime que cette

renonciation tacite n'eft pas fimplcment relative aux Coutu-
mes qui prononcent l'exclufion des filles mariées ; mais qu'elle

agit dans toutes les Coutumes généralement , même dans celles

qui ne l'excluent pas, 6c fur ce fondement, il décide que les

Coutumes qui prononcent ces fortes d'exclufions contre les

filles domiciliées , font des Coutumes perfonnelles : ce Magif^

trat déclare qu'en cela , il s'attend à trouver beaucoup de con-
tradi6tion ; mais la vérité qu'il croit appercevoir dans le parti

qu'il prend , le fait pafTer par-defTus toute autre confidération.

M. le P. Bouhier ne dillîmule pas que M^ Ch. du Molin eft

d'un avis contraire au ficn, quoique, dit-il, cet Auteur ait

établi, Conf. 53 , des principes qui dévoient lui faire embraf-

fer un tout autre parti: il diftingue en efFet entre le cas où la

Coutume difpofe de fon plein mouvement , & le cas où elle ne
fait que fuppléer à des conventions préfumées des parties con-

tra6tantes. Au premier cas la Coutume ne fort pas hors de fes

limites, au lieu qu'au fécond elle a fon exécution fur tous les

biens des contradlants , en quelque endroit qu'ils foient fitués.

Or , dit ce Magiftrat , les Statuts , dont il s'agit , font de cet-

te féconde clafTe, parce qu'ils dérivent d'un ancien ufage, qui

ëtoit en quelque manière de Droit commun en ce Royaume ,

d'exiger des filles en les mariant, ces fortes de renonciations ;

ainfi les Coutumes qui les ont admifes , n'ont fait autre chofe
que de rendre de Droit général & public , ce qui étoit aupara-

vant d'un ufage ordinaire.

Aufli (ajoute encore ce Magiftrat) d'Argentré qui a fenti la

contradiction de du Molin , n'a pas manqué de la lui reprocher,

en lui difant que puifqu'il cftimoit pour perfonncls les Statuts

de la Communauté conjugale , la parité de raifon vouloit qu'il

fît le même jugement des Statuts d'exclufion des filles.

M. le P. Bouhier trouve ce reproche fans réplique; il croie

même qu'il y avoit moins lieu de douter de la perfonnalité des

Statuts exclufifs des filles dotées, parce qu'une exclufion de
fuccciîion eft une exclufion à un Droit incorporel &: univerfel.

Or un pareil Droit eft de nature à être étendu par-tout.

Une autre confidération qui frappe encore beaucoup ce Ma-
giftrat, eft que, fuivant plufieurs Dodeurs, ôc fuivant du Mo-
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lin même, TcfFetde ces Statuts eft de rendre les filles inhabiles

à recueillir les fucceflions paternelles &; maternelles.

Or tout Statut q^ui détermine la capacité ou l'incapacité des
perfonnes, eft perionnel.

C'eft l'avis d'Alexandre , Conf. 141 , ii , 18 , liv. 7, de
Chafleneux , rub. 7 , §. 12, gloff. dernière , n. 1 1 , ôc de Thé-
faur. quceji.

5 , liv. 1 ,
quceji. For.

Qu'on ne dife pas que ce Statut eft odieux ; il eft au con-
traire fondé fur l'utilité publique & fur le bien des familles.

Qu'on ne dife pas encore qu'il eft contre le Droit commun
,

puifque c'cft un ancien ufage que nos Auteurs regardent com-
me un point eftentiel au bien de l'Etat. D'ailleurs il n'eft pas
toujours vrai que les Statuts contraires au Droit commun , ne
puiftcnt être étendus hors de leur territoire, quand ils déter-

minent la capacité ou incapacité des perfonnes ; ce qui peut
s'appliquer à l'exclufion des tilles mariées.

Qu'on n'oppofe pas encore, continue toujours ce Magiftrat
,

la réalité des Coutumes; cette règle n'a pas lieu pour les Sta-

tuts qui font fondés fur les conventions expreftes ou tacites

des parties. Or l'exclufîon des filles eft de ce nombre ; d'ail-

leurs la réalité des Coutumes n'a pas lieu, quand le Statut dé-
termine la capacité ou l'incapacité d'une perfonne pour quel-

que chofe, ôc quand il s'agit de Droits incorporels &; indivifi-

bles, tels que ceux des fuccelîions.

Enfin le fyftême de la perfonnalité eft plus fimple dans fon
exécution: on n'a qu'à fe conformer en tout &: par-tout à la

Coutume du lieu où la fille étoit domiciliée avant fon maria-
ge , fans s'embarrafTcr de la diverfité des Coutumes , oii les

biens paternels &: maternels peuvent être fitués ; au lieu que
dans le fyftême de la réalité, il faut faire autant de différents

plans pour régler les Droits des filles, qu'il y a de Coutumes
différentes oii les biens font fitués.

On voit que M. le P. Bouhier fonde fon fyftême de la per-

fonnalité fur une convention tacite ôc préfumée. Se cette con-

vention tacite 6c préfumée, eft elle-même fondée fur un an-

cien ufage du Royaume d'exclure les filles mariées de toutes

iucceffions.

Mais quel qu'ait été cet ancien ufage , faut-il y recourir pour
décider notre queftion

,
plutôt qu'à l'ufage a6tuel, & à ce qui

s'obfervc le plus univerfeilement dans le Royaum* ?
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L'ufage ancien étoit d'exclure les filles mariées; mais Tufagc

a£tucl cit de les admettre. Le Droit commun , ou , fi Ton veut ,

l'ufage préfi[:nt Se prcfqu'univerrel a aboli l'ancien ufage; ainfi

l'exclufion àcs filles eft aujourd'hui une Loi particulière réduite

dans quelques Coutumes feulement, ôc par conféquent une
Loi exorbitante, ou du moins contraire au Droit prefque

univerfcl.

Delà il fuit que la convention préfumée fondée fur l'ancien

ufage, fe trouve aujourd'hui fondée fur une Loi abolie, ou du
moins qui n'eft plus obfervée que dans quelques endroits ; &
n l'univerfalité de cet ancien ufage pouvoit autrefois fervir de

bafe à la convention préfumée, la dérogation générale à cet

ancien ufage fait admettre une toute autre convention préfu-

mée, l'ancienne n'ayant plus de foutien, ni de fondement.
11 ne faut pas même dire que dans l'ancien temps on eût

befoin de cette convention préfumée, fi indépendamment de
toute convention , cette exclufion avoit lieu de Droit dans le

Royaume.
Mais peut-on admettre aujourd'hui cette convention préfu-

mée, & n'cft-on pas en droit de répondre en cette occafion

ce que d'Argentré a répondu à M^ Ch. du Molin? Toutes les

difpofitions d'une Coutume dans laquelle nous contra£tons,

pafleront donc ainfi en conventions, ôc alors il n'y aura plus

entre les contractants qu'une feule & même Loi , les difpofi-

tions les plus réelles deviendront des conventions, ce qui ne
fauroit raifonnablement fe fou tenir, eu égard à la variété fub-

fiftante de nos Coutumes.
Mais, dit-on, il y a autant de raifon d'admettre ici la con-

vention préfumée, que de l'admettre pour le cas de la Com-
munauté ou de la non Communauté ; mais fi on l'a admifc
dans ce dernier cas, efl:-ce une raifon pour l'admettre dans

un autre , ôc fi on l'admet encore pour le cas d'exclufion de fuc-

cefiion, ne faudroit-il pas dès -lors l'admettre généralement
pour tous autres cas ?

Mais n'y a-t-il pas quelque raifon pour l'admettre en fait de
Communauté, 6c la rejetter en fait de fuccelîion? Un homme
& une femme fe mettent enfemble, s'apportent mutuellement
ce qu'ils ont, travaillent mutuellement à augmenter leur for-

tune ; ils font domiciliés dans une Coutume qui les rend affo-

ciés; quoi de plus naturel que de préfumer que ces perfonnes
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ont adopté cette Loi, puifqu'ils n'ont rien ftipulé qui y fût

oppofé ?

t^iceverfây ces perfonnes contra£lcnt dans une Coutume,
où chacun refte maître de Ton bien, & travaille pour Ion uti-

lité particulière
;
quoi de plus naturel encore que de préfumer

que ces perfonnes ont voulu vivre fur le pied où la Loi les a

mis enfemble?

J'ai dit ailleurs que je regardois la Communauté , ou la non
Communauté d'entre conjoints, comme formant dans les con-
joints un état ôc une condition

;
que c'étoit un état pour les

conjoints d'être entre eux pendant tout le refte de leur vie en
fociété ou en non fociété, & dans ce fyftême on fent la difFé-

rence qu'il y a entre le Statut de la Communauté &; non Com-
munauté, éc le Statut qui prononce contre une fille mariée
un Droit d'exclufion à toutes fuccefiions : ce n'eft pas pour
cette fille un état perfonncl; c'eft une fimple privation de
biens, au lieu que la fociété ou non fociété, place les con-
joints dans un état perfonnel d'aflociés ou non afTociés, pour
le refte de leurs jours.

Mais n'envifageons pas même la Communauté ou non Com-
munauté comme l'état des conjoints; on ne fauroit difconvc-
nir que des perfonnes qui fe mettent enfemble pour y vivre

jufques au décès de l'un d'eux
,
penfent à la manière dont ils

feront enfemble, & que ne rédigeant pas par écrit leurs pcn-

fées, ils n'ont voulu autre chofe à cet égard que ce que vouloit

la Loi, fous laquelle ils fe propofent de vivre, avec d'autant plus

de raifon, qu'il ne s'agit ici que de décider à qui appartiendront

des biens à acquérir par le fait &: le miniftere des conjoints,

& d'une commune collaboration, en forte qu'ils ne font pas la

Loi à des biens actuels; mais proprement à l'aclion de 1 hom-
me qu'ils conviennent tacitement devoir être l'a^bion d'un
aftbcié ou d'un non aiTocié.

Mais une fille qu'on marie, bc qu'on dore fans ftipnler une
exclufion de toutes fuccefiions , n'eft pas préfumée dès-lors con-
venir d'une exclufion générale : elle reçoit fa dot, & tout ce

que l'on peut préfumer dans cette iille, cft une foumilTion fim-

ple à la Coutume, 6c non une convention.

L'exclufion de fuccelhon , dit-on, eft une exclufion à un
Droit incorporel & univerfel. Or un pareil droit eft de nature

à être étendu par-tout ; c'eft ic grand argument de ceux qui
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fonc pour la perfonnalité des Statuts d'exlufion. Voyez les Sta-

tuts de Provence
,
par Bomi , pag. 141 , /z. 15; mais Morgues

,

qui a commenté les mêmes Statuts, réfute amplement cet

avis, pag. 189, 6c d'Argentré, art. 218, n. 26, dit qu'il eft

ouvertement mauvais , ea Sententia eji perfpicue falfa , & à

falfis ajjumptis. En effet l'argument qu'on vient d'alléguer

prouve trop.

Car delà il faudroit conclure que celui qui efl: non hé-

ritier dans le lieu de Ton domicile, eft non héritier dans tou-

tes les autres Coutumes où il y a des biens, 6c cependant cela

n'cft pas vrai ;
pourquoi ? c'^ que chaque Coutume à fes dif-

pofitions particulières, & que s'agiiïant uniquement de biens,

il faut néceifairement fuivre la Loi de la iltuation. M. le

P. Bouhier le dit lui-même, ch. 30, n. 63 , l'indivifibilité de

la qualité d'héritier ne peut être alléguée que quand une fuc-

ceflion ne fait qu'un fcul patrimoine, comme dans le Droit

Romain; mais autre chofe eft dans les Coutumes qui ont dif-

tingué diverfcs fortes de patrimoines dans une fucceflion , &
la manière d'y fuccéder. La raifon eft qu'en ce cas il y a au-

tant de fucccilîons différentes, que de patrimoines & de Cou-
tumes, & par conféquent il s'y fait autant de différents parta-

ges, lefqucls font réglés par chaque Coutume.
Il eft vrai que la qualité d'héritier eft une qualité perfon-

nelle ; mais prenons bien garde que cette qualité n'eft pas une
qualité d'état 6c de condition; c'eft une qualité perfonnelle,

à la vérité , mais perfonnelle réelle ; c'eft-à-dire
,
que cette qua-

lité, quoique perfonnelle, à caufe de la convention & du con-
trat tacite réfultant de l'adition d'hérédité , eft réelle en ce

qu'elle eft toute relative aux biens, & c'eft en ne faifant pas

attention à cette diftin£tion , que l'on peut tomber dans de
grandes erreurs. La qualité perfonnelle qui affcdte la perfonne

,

& qui en même-temps lui forme fon état Ôc fa condition, fe

Î>orte par-tout; mais la qualité perfonnelle réelle affefte bien

a perlonne, mais ne donne qu'une habilité reftreintc & dé-

pendante des Loix de la fituation des biens directement & prin-

cipalement, &; telle habilité ne s'étend pas &: ne fe porte pas

par-tout de droit, parce que de fa nature elle eft reftreinte &
limitée. ^-^

Si la qualité d'héritier dans une Coutume qui nous appelle,

ne fe porte pas dans les Coutumes qui ne nous appellent pas,

la



Titrefécondy Chap. Il, Ohfervation XVIII. 337
la qualité de non héritier dans une Coutume qui ne nous ap-

pelle pas , ne fe porte pas de même dans les Coutumes qui nous

appellent, 6c tout cela parce que cette qualité d'héritier , ou
non héritier, quoique perfonnelle , eft limitée abfolument aux

biens, & qu'eu égard à la variété des Coutumes, ces difpofi-

tions perfonnelles réelles n'ont force & autorité que dans leur

territoire & autres Coutumes qui ont les mêmes difpolltions,

& ne font pas Loi pour des biens fîtués ailleurs, ôc dans des

Coutumes contraires.

Si je ne donne pas d'extenfion aux Statuts qui excluent les

iîlles, ce n'eft pas parce que ces Statuts font odieux. Je ne di-

rai pas, comme quantité de nos Auteurs, que ceux qui ad-

mettent pareilles exclufions, font, accufatores naturce ; que la

différence que l'on pouvoir mettre entre \q^ deux fexes, eft,

nature damnatrïx iniqua , & intolerabiUs , impia , & nimiafub~
tilitate inducla contra naturalem juflitiam ; mais je dis que ces

Statuts n'ont point d'extenfion, parce qu'ils ne dirigent que
les biens, &: que s'ils affectent la perfonne, ce n'eft que pour

quelque chofe en particulier , 6c qui eft reftreint à cette chofe

unique.

Il eft vrai que quand le Statut détermine d'une certaine ma-

nière la capacité, ou incapacité d'état &; de condition d'une

perfonne , vis-à-vis un autre Statut qui règle également la con-

dition de la perfonne , mais d'une autre manière, il n'eft plus

queftion de réalité.

Mais quand la capacité, ou incapacité de la perfonne , n'eft

qu'une capacité, ou incapacité bornée & reftreinte aux biens,

& ne formant pas l'état de la perfonne , cette capacité, ou in-

capacité eft renfermée dans fon lieu , &; Ton ne peut pas rai-

fonnablement préfumer des conventions par rapport à ces Sta-

tuts. La préfomption eft même que les Parties fe font référées

aux diff'érentes Coutumes de la fituation.

Mais, dit-on encore, le fyftême de la perfonnalité eft plus

fîmple dans fon exécution. On n'a qu'à fe conformer en tout

& par-tout à la Coutume du lieu où la fille éroit domiciliée

avant fon mariage. On convient de cette propofition. Delà ces

vœux 11 réitérés, ou pour n'admettre qu'une feule Loi dans tout

le Royaume, ou dans le concours, pour donner la préférence

à celle du domicile; mais ce fyftême eft incompatible avec la
,

ariété de nos Coutumes, ôc tant qu'elle fubfiftera , il faut, ;

Tome I. R r
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pour régler les droits de chacune de ces Coutumes, & pour

que l'autorité de l'une n'empiète pas fur l'autorité de l'autre,

déférer néceflairement à la réalité , excepté dans ce qui regarde

l'état & la condition publique de la pcrfonne , pour raifon de
quoi, de Droit commun , toutes les Nations fe défèrent les unes

aux autres.

OBSERVATION XIX.

ROdenburgh veut que les meubles fuivent la Loi
du domicile , & e'eft le langage de tous nos Auteurs.

Mobilia fequuntur perfonam, La railon de cette maxime eft:

qu'ordinairement les meubles in ufum familiœ comparatafunt.

M*^ Ch. du Molin nous aflure fur la Coutume de Lille, que
cette maxime eft un droit général dans le Royaume, Voyez en-

core fa Note fur l'Article 140 de la Coutume de Senlis, & fur

l'Article 9 de Montreuil.

Voici l'ufage que Chopin fait de cette maxime. Une fem-
me roturière avoit époufé un Gentilhomme Angevin qui étoit

décédé domicilié en Anjou. Elle avoit depuis transféré fon do-

micile en Touraine, où elle mourut. Son aîné foutint que les

meubles dévoient lui appartenir conformément à la Coutume
de Touraine où fa mère étoit décédée , an. 160. Les puînés

prétendoicnt au contraire qu'il falloir les partager, fuivant la

Coutume d'Anjou, art. 305. Leur raifon étoit quod vidua mu-
lier Andegavi conjugis domicilium retinutrit jure civili , quaji

in eodcm matrimonio perfeveraverit i & Chopin, fur cette Cou-
tume , lib. 3, cap. I , ///. 2 , n. 17 , décide en faveur de l'aîné ;

c'cft-à-dire, en faveur du domicile actuel de la merc.

Notre Auteur en admettant cette maxime , mobilia fequun-
turperfonam , la regarde comme réelle, en ce qu'elle donne aux
meubles une affiette dans le domicile du propriétaire , à quo
legem fitumquc accipiunt y dit auffi Burgundus, tracl. i, /z. z.

Il eft vrai que cette affiette n'eft pas fixe & immuable comme
celle des fonds de terre, parce que les meubles ne font dans
un lieu, qu'autant qu'il plaît à celui qui en eft le Propriétaire

d'y demeurer, &: que le Propriétaire peut
,
quand bon lui fem-

ble, changer de domicile, ôc par conféquent changer l'affiette
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de fcs meubles; mais tant que le Propriétaire demeure dans le

même lieu, les meubles y ont du moins, pendant ce temps,

une afTiette. Ils font, dit Henrys, attachés au domicile, ôc le

fuivent , Uv. 4, tome i , ch. 6 , quefi. loy , 6c ils font régis par

la Loi de ce lieu.

Eft-ce par une Loi réelle à raifon de Tafliette ? Eft-ce par une

Loi perfonnelle , en tant que les meubles font attachés à la per-

fonne, & que la Loi du domicile qui régit la perfonne, eft

perfonnelle? La queftionparoîtaflez indifférente, puifque c'eft

toujours la Loi du domicile qui en décide : cependant notre

Auteur fe détermine à dire que les meubles font régis à raifon

de l'afliette qu'ils font préfumés avoir dans le lieu du domicile ,

& je crois cette décifion très-exacle , & conforme à ce que dit

M^ Ch. du Molin fur l'an. 41 delà Coutume d'Auvergne,

ch. 11. Ex quo hîc habet domicilium , cenfentur mobilia hic ejje.

M. d'Argentré, & avec lui plufieurs autres, prétendent que

les meubles, Jîtum habere negantur, nec loco continere dicuniur

propter habilitatem motionis ^ ù tranjlanonis ; quare fiatutum de

bonis mobilibus vert perfonale ejl.

Mais je ne vois pas pourquoi l'on refufe aux meubles une

aiïîette : on convient que cette afliette n'eftpas immuable, que
les meubles ne font point inhérents au fonds, mais du moins

ils y exiftent par une forte de demeure avec le Propriétaire.

De dire que le Statut qui régit les meubles ejîvere perfonale y

c'eft, ce me femble, changer les notions ordinaires : car nous

n'appelions un Statut perfonnel, que celui qui ré^it la perfonne,

en l'affedant d'un certain état; ôc d'Argentré lui-même veut

que le Statut perfonnel règle univerfellemcnt la perfonne; ce

qui ne fauroit convenir aux Statuts qui règlent les meubles.

C'eft pourquoi je préfère ce que dit au même endroit d'Argen-

tré. Mobilia non alio jure habentur quam perfona ipfa , & ideo

legem ab domicilii loco capiunt loco domicilii judicium fu-

munt.

Quoi qu'il en foit, cette difpute n'eft pas d'une grande uti-

lité ; ôc dans l'un & dans l'autre fentiment, il eft toujours vrai

de dire que mobiliafequunturperfonam. Ce qui doit fuffire pour

la déci/ion des queftions qui peuvent fe préfenter. Nous ne de-

mandons pas que les meubles aient leur alTiette effedive & ac«

tuelle dans le lieu du domicile, pour être ré^is par la Loi de

ce lieu ; il fuffit qu'ils y aient une alïïettc prélumée. Les meu»
Rr ij
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blés , en quelque endroit qu'ils puiiïent être hors le domicile ,'

font toujours réputés être comme dans un entrepôt, & on les

préfume aflis Se exiftants dans le lieu du domicile même.
Si les meubles pouvoient avoir une admette ailleurs qu'au do-

micile du propriétaire, ce feroit certainement dans le cas d'un

dépôt : car les chofes dépofécs fe trouvent dans le lieu par une
deftination précife du propriétaire ; cependant la décifion cft:

au contraire. Chopin en agite la qucftion : homo Italus qui larem

fovebat in Gallia, furente inteflino bello, curavit proùnus bene

nummatos loculos ad propinquum , ùgendlem fuum tranfmitten-

dos in patrium folum anno 1590, ea nimirum conceptâ fpe ut

fibi , liberifque fuis Gallis, in meliora tempora nummi rejerva-

rentur. Tnennio pofl, Gallicorum motuumflaclibus exorbetur de-

pojitor pecunice , filiabus domi reliclis ex affe hceredibus . Repof-
cuni hœ paternum depojitum a proximo illo agnato hetrufcœ ur-

bis cive ; is fe quidem fatetur ab earum pâtre ingemem auri

fummam contracta fiducia accepiffe ^ verum ejus morteJolidam
adfe unum hceredem redire contendit, loci Lege inquopo^tapecu-
niadejuncli jaceret. Florentinis enim conjlitutionibus mares ag~

natifiLias hcereditate arcent rerum in eo principatu fitarum , quel-

que territorii ifîius^Jure adminiftrentur reor tamenipfe puel-

larum , de fidefequefira violata , quœrelam potiorem ^ nec enim
in dirimenda moventium hujufmodi controverfia fpeclari par
ejl ejus injiituta urbis , in qua pecunice ad tempus collocat£

fini i cum iflhinc abejfe eafdem prœfumptum fit Juris conjectu-

ra , & opinione minime item prxtor infidis opitulatur , ac
fœdifragis , fur Paris, /iv. i , tit. i , /7. 31 : au furplus fur l'af-

fîette des meubles des Officiers militaires, voyez la déclara-
tion de 1707, &: ce que j'ai dit en l'Obfervation 30.

Quelques-uns ont prétendu que les meubles précieux dé-
voient être regardés comme des immeubles ; Se Hevin , chap.

117, de fes Arrêts, obferve que dans la Coutume de Breta-
gne, tels meubles précieux fuivent les eftocs & lignes quand
on les connoît,&ilcite différents Arrêts pour les maifonsde
Rohan, de Laval, de Nantouillet, d'Anglure, de Chabot,
de Créquy & autres,

Dupineau, fur Anjou, art. 35x5 penfe le contraire. » Nous
5J n'avons point, dit-il, reçu par l'ufagc la fidion de Féron,
55 fur la Coutume de Bordeaux , tit. des, Fiefs , art. zo , col. i

,

»»ôc de Chopin, fur la Coutume de Paris, liv. i , tit. i , «. 2
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ii & n. 31 , où ils difent que les meubles précieux font réputés

» régis par même droit que les immeubles : car il n'y a, ni

>5Loix,ni Coutume qui ait ftatué cela, s'agît-il de la perle

>5 précieufe de Cléopatre ; la feule Coutume d'Amiens , art.

" ^4, interdit aux mineurs la difpofition des meubles qui leur

53 font échus de leurs ancêtres; mais régulièrement tousmeu-
î9 blés ,

pendant qu'ils font en corps ôc en nature de meubles
,

5> & qu'ils font cenfés &: réputés par eux-mêmes
, perfiftent

» dans leur nature».

Cependant dans les grandes maifons il eft des chofes mobi-
liaires en elles-mêmes, mais qui font li rares, fî précieufes

,

fi difficiles à raflfèmbler, & qui coûtent de fi grands frais
, que

volontiers on les regarde comme fubftitués, du moins dans le

cas de- difpofitions teftamentaires. Outre la Coutume d'A-
miens, nous avons encore celle de Châlons, art. 73.

Mais encore que les meubles de Droit commun, fuivent la

Loi du domicile , cette maxime cefTe
, quand ils fe trouvent

attachés à des fonds , ou que l'homme par une dcftination per-
mife &; autorifée, en a attaché le fort a une Loi immuable &
invariable ; c'eft ce que dit Dupineau , à la fuite de ce que nous
venons de citer de lui : les meubles, dit-il, font meubles; fi-

non que par application à des immeubles pour y demeurer tou-
jours, ils y foient attachés, cloués, entés, enfouis, dit d'Ar-

gentré fur la Coutume de Bretagne, art. 480, gl. 2 , /2. 2 ;

ajoutez, finon que par la convention &: deftination, ils ne
prennent la qualité d'immeubles.

En effet c'eft une maxime que quand le meuble fe trouve

dans un lieu pour perpétuelle demeure, il eft regardé comme
faifant partie des fonds; c'eft ainfi que par l'article 90, de la

Coutume de Paris, les uftenfiles d'Hôtel qui tiennent à fer &
à cloud, ou qui font fellés en plâtre, & mis pour pei pécuelle de-

meure, font cenfés oc réputés immeubles ; les échalats d'une
vigne font pareillement cenfés faire partie de la vigne. Z.
fund. i"]

-i ff. de acl. Empti , 5c dans ce cas les meubles
fuivent la Loi des fonds : il faut confulter là-deffus d'Ar-
gentré, locofupr. cit. &: quant à la deftination de l'homme, on
ne doute pas qu'un homme par une donation ou une fubf-

titution, ne puifte impofer la Loi à certains meubles, 6c les

faire régir par une Loi invariable.

Ce principe général que les meubles fuivent le domicile
,
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ne doit s'entendre, indiftin£tement, que des meubles vrai-

ment meubles de leur nature ; car il eft des immeubles qui font

dans certaines Coutumes réputés meubles, mais par fi6bion ,

^ comme les Cateux en Artois, & ces immeubles réels, meu-
bles fî6tifs , ont leurs principes particuliers. Voyez l'Obferva-

tion 33.

Ce principe général foufFre encore une exception, lorfque

le propriétaire des meubles efluie une condamnation de corps

& de biens : car s'il eft domicilié dans une Coutume , où en

confifquant le corps, il confifque encore Tes biens, pour lors

aux termes de la Coutume de Ion domicile, ne pouvant tranf-

mettre à fes héritiers Tes meubles , ces fortes de meubles de-

meurent vacants , ôc par la vacance ils acquièrent une afîiettc

dans le lieu où ils fe trouvent actuellement , & ils appartien-

nent comme biens vacants aux Seigneurs de ce lieu ; la con-

fîfcation pour crime n'ayant pas été réfervée parmi les Droits

royaux ôc de fouveraineté. Quid des adtions ? Voyez VObjerv.>

fuivante.

Nous avons néanmoins la Coutume de Vitry, laquelle veut

«n l'art. 17, que les meubles du condamné aient une afîiette

dans le lieu du domicile, en quelque endroit qu'ils foient fi-

tués. En voici les termes. »5 On ufe audit Bailliage, que quand
M un homme ou femme font exécutés pour leurs démérites , le

» Seigneur prend fa fucceffion mobiliaire & immobiliaire , à

» favoir les meubles , où qu'ils foient alîis.

On a demandé fi les meubles du condamné domicilié à Vi-

try, qui font en diverfes Coutumes de difpofitions contraires

à celle-ci, appartiennent au Seigneur du domicile du condam-

né , ou au Seigneur en la juftice duquel la condamnation a été

prononcée, ou aux Seigneurs des lieux où les meubles fe

trouvent.

Cette queftion efl: agitée par Durand, dernier Commenta-

teur de cette Coutume; ôc cet Auteur, avec affez d'obfcurité,

après avoir prétendu que dans les différentes Coutumes, le

mot de confifquer eft pris diverfcment, " activement dans les

» unes, &; patrivcment dans les autres , &: notamment à Vitry
,

»î où , dit-il , c'cft le condamné qui confifque , au lieu que dans

» les autres c'cft le Seigneur qui eft le confifquant, que dans

M celle où le Seigneur eft confifquant , l'extenfion de la con-

>î fifcation &: le pouvoir de confifquer , eft en la perfonne ôc
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»» en la haute juftice de chacun Seigneur qui n'a pas droit d'ar-

» tirer ce qui eft hors de fon territoire, ôc que Textenfion ne
.» dépend pas du domicile du condamné ; mais que dans celles

»5 oiile condamné confifque, la confifcation a fon extenfion en
«vertu de fon domicile, qui attire tous les meubles, en quél-

" ques lieux qu'ils foient, & le mot confifquer eft pris paflive-

« ment de la part du Seigneur confifquant » ôc avec cette dif-

tindlion
, que l'Auteur apparemment entendoit tout feul

,

il conclut que « fî les biens ÔC droits mobiliaires d'un domici-
»5 lié en la Coutume de Vitry, font en quelques lieux que ce
»foit, déclarés confîfqués, le Haut-Jufticier établi aux autres

"Coutumes, ne peut prendre les meubles qui fe trouvent
»î dans fon territoire ; mais ils appartiennent au Haut-Jufticier

"du dorhicile du condamné, ainfi que ceux qui font dans le

w domicile.

Quoi qu'il en foit de la diftinction de Durand , qui fait le

fondement de fa décifion, j'eflime avec lui que les meubles
d'un domicilié à Vitry, en quelque part qu'ils foient, doivent
appartenir au Seigneur du domicilié ; ma raifon eft que, fi le

Seigneur confifque les meubles qui font dans fa Seigneurie,
encore que le condamné n'y ait pas fon domicile, il ne le fait

que par un Droit particulier 6c une dérogation au Droit com-
mun

, qui règle les meubles par le domicile ; c'eft ce Droit com-
mun dont Loyfel a fait une règle dans le cas même de confif-

cation. Les meubles, dit-il, appartiennent au Seigneur duquel
le confifque eft couchant 6c levant, liv, (j , tit. 1 , n. 20. Or la

Coutume de Vitry ayant fu fe maintenir dans le Droit com-
mun, elle doit jouir de ce Droit, 6c les autres Seigneurs ne
peuvent le lui contcfter, attendu fon ancienne jouiffance, ôc

que les Seigneurs voifins ne s'y font pas oppofés.

Les Seigneurs à qui nous donnons la confifcation, font les

Seigneurs Jufticiers du lieu; ce Droit eft dû', ratione Jurifdlc-

tionis y non ratione feudi. C'eft ce qu'Alexandre dans fon Con-
feil lé, liv. I , décide précifément, quod m'obiUa cenfeantur

ejfe de territorio loci , ubi reperiuntur ^ & ideoFifco illius loci

confifcantur. Sur quoi du Molin a fait la note fuivante, hanc
{fementiam) tenet Alcxander hic , ù ejî verior.

M^ Julien Brodcau, fur l'art. \%^ du tit, ^, de la Coutume
de Lorraine, dit que du Molin, en fon Commcnraire na-
nufcrit fur la Coutume de Paris, rapporte un Arrêt du 1 5 Juin
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1550, par lequel il fut jugé pour Clermont en Auvergne, que

quand un homme & bourgeois du Duc de Lorraine , demeu-
rant en la terre d'un Seigneur Haut-Jufticier , efl condamné,
6 fes biens confîfqués, il n'y a que les immeubles qui appar-

tiennent au Seigneur, oc tous les meubles en quelques lieux

qu'ils foientjfont adjugés au Duc. Voyez le Coutumier gé-

néral.

Ces principes généraux ont lieu , fi ce n'eft que les biens

fufTent confifqués , Jure quodam fpeciali. C'eft ainfi que dans

le crime de leze-Majefté au premier chef, ( crime que je ne

prononce qu'avec horreur 6c tremblement, ) la confifcation eft

au profit du Roi. Voyez M^ le Bret de la Souveraineté du Roi,

liv. } , ck. 15, 6c dans le crime de faux commis dans les Let-

tres de Chancellerie , la confifcation des condamnés en appar-

tient à M, le Chancelier , Garde des Sceaux. Joan. Galli. quœjl.

241 & 3<Ji , ÔC du Molin , hic. Voyez Brodeau, art. 183.

Il y a à l'occafion de la confifcation
,
plufieurs cas mixtes ,

qui peuvent fe rencontrer.

Si la confifcation de corps eft prononcée dans un lieu qui ne

porte pas de confifcation des biens, les biens fitués es Pays

mêmes de confifcations, ne feront pas confifqués; ainfi le

corps fera confifqué, 6c les biens ne le feront pas : Henrys,

confult. 7 , avec les notes de M^ le Bretonnier. Bafnage, art.

143 ,
pag. 218 , de l'édition dç 1709, où la qucftion eft fort

bien traitée.

Si la confifcation de corps eft prononcée dans un Pays de

confifcation de biens, elle ne s'étend pas fur les biens immeu-
bles fitués es Pays où la confifcation n'a point lieu ; ainfi dans

ce cas, la confifcation de biens eft rcftreinte aux Coutumes

qui l'admettent, 6c ne s'étend pas ailleurs, encore que le corps

ÔC les biens foient confifqués, 6c que ce corps foit même de

Coutume de confifcation, Bafnage, loco cit.

Mais à l'égard de ceux de la R. P. R. 6c qui après avoir fait

abjuration,déclarent vouloirmourir dans ladite R. P. R. fi leurs

bicnc font fitués en Coutume ou la confifcation n'a pas lieu,

les Juges en ce cas doivent prononcer une amende qui ne

peut être moindre que la valeur defdits biens. Voyez la Dé-

daration du 29 Avril \(>Z6 , 6c celle du 30 Janvier 1700.

La. confifcation n'ayant pas lieu dans le domicile du con-

damné , fes meubles , eh quelques lieux qu'ils foient , ne feront

confifqués
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confifqués, encore que la condamnation foit prononcée dans

un lieu où la confifcation eft de difpofition , de dans ce cas les

meubles font revendiqués en quelque manière par la Loi du
domicile, & les principes généraux ont leur cours dans cette

efpece particulière. Voyez Brodeau, Let. R. Somm. 3 i , «. m.
La raifon de toutes ces décifions eft que le Fifc n'cft jamais

favorable. L'Empereur Trajan le comparoît à la rate , qui ne
fauroit s'enfler, que tous les autres membres ne fe fechent.

On me permettra d'ajouter ici, qu'il me fembleroit qu'il ne
devroit y avoir de confifcation de biens

, qu'autant que le procès

a été fait au coupable, fuivant \cs formalités de l'Ordonnance
criminelle, de manière que les biens de ceux dont le corps eft

confifqué pour crime militaire, & par procédure pure militai-

re, ne feroient pas pour cela confifqués ; cependant voyez
fur cette queftion,Bainage,<2/T. i^^^pag. 217, & l'Ordonnance
du 1 7 Janvier 1730, an. 6 , tom. z , pag. 1 46 , du Code mili-

taire, où les défçrteurs condamnés font réputés morts civile-

ment après certaines formalités obfervées ; mais cette Ordon-
nance ne décide pas la queftion de la confifcation. Voyez la

queftion agitée en la 27 conf. du z tom. de Dupleffis
, p. 160,

Difons quelque chofe du banniffement.

Tous nos Auteurs diftinguent avec raifon deux fortes de
bannilTements ; favoir , celui à temps , & celui à perpétuité.

Le banniflement à temps peut être prononcé pour avoir lieu

hors l'étendue d'une Province, d'un Parlement ou même du
Royaume. Voyez l'Arrêt du 11 Août 1(317, Bardet, tom. i,

liv. 2, chap. 109, & il n'emporte pas de confifcation,

Quant au bannifl^ement à perpétuité, nos Auteurs diftin-

guent celui qui eft hors le Royaume, & il emporte mort ci-

vile, & celui qui eft hors d'une Province, ou de l'étendue

d'un Parlement feulement, & il n'emporte pas mort civile.

Brodeau fur Louet , Lett. 5, i 5 , n. 1 7 , 6" art. i 83 , de la Cou-
tume de Paris , n. 1 9 , le Brun des fucceflions , liv. i , ckap. 2 ,

fe^. 5 , difiincl. z y n. i^ , le Maître, ///. 8 , chap. 5 , fur Paris,

Bafnage , an. 143 , de la Coutume de Normandie, Ricard des

donations,/7(2rf. i,/?. 254, Bouhier fur Bourgogne, /0. 2, p. 143.

L'Ordonnance de i<>70, an. \} ^ du tit. 13 , 6* an. 6 , du

tic. i6 , diftingue bien le banniflement à temps 6c le bannifle-

ment perpétuel ; mais elle ne parle en aucun endroit de deux

fortes de banniflements perpétuels, l'^n hors l'étendue d'une

Tome I. S f
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)erpétuit4

fimple Province , &. l'autre hors le Royaume , ce qui a fait dire

àBornier, fur l*an. 13 ci-defTus ,
que les bannis à pe

font bannis du Royaume.

Nous avons plufieurs Coutumes qui donnent au banniffe-

ment perpétuel l'effet d'opérer la confifcation de biens , & par

conféquent la mort civile : telles font les Coutumes de Troycs,

art. I 3 3 , de Melun , art. 9 , & de Sens , arr z 5 ; mais les com-
mentateurs l'entendent d'un banniffcment perpétuel hors le

Royaume, & ils admettent en même-temps dtsÎDannifTements

perpétuels hors l'étendue d'un Bailliage, d'une Province, d'un

Parlement, &; qui n'opèrent pas de mort civile.

Cette diftinàion entre les effets du banniffcment perpétuel

hors d'une Province , & celui hors le Royaume fe trouve au-

torifée par plufieurs Arrêts. Brodeau, Lett. 5, 15, /z. 17, en

rapporte deux Arrêts, l'un du zo Avril 1612 , & l'autre du zz

Avril 1 643 , rendu fur les conclufionsde M. Talon
,
qui adop-

ta la diftindion. Voyez Bardet, tom. i , liv. i , ch. 5^4.

L'on a douté fort long-temps , ou plutôt l'on a cru que les

Juges inférieurs n'avoient pas droit de prononcer des banniffe-

ments perpétuels hors le Royaume, &. Laurent Bouchel , liv.

I, ch. 41 , rapporte un Arrêt, du z8 Novembre 16Z5, qui

règle qu'il n'y a que les Juges fouverains qui puiffent condam-
ner au banniffcment hors le Royaume, fans diftindlion des

cas pour lefquels nos Ordonnances prononcent cette peine.

Mais depuis on efl revenu aux véritables principes, l'on a

confîdéré que tous Juges exerçant l'autorité du Roi médiare-

ment ou immédiatement ,
pouvant prononcer la peine de

mort, pouvoient à plus forte raifon condamner à de moindres

peines, 6c par conféquent au banniffcment perpétuel : il y en

a un arrêté du Parlement de Rouen , du z z Décembre 1 6^ i z
,

rapporté par Bafnage, art. 143 , de la Coutume.

Eneffet, comment les Juges inférieurs n'auroient-ilspas droit

de prononcer le banniffcment à perpétuité hors le Royaume,
dans les cas portés par les Ordonnances? ne doivent-ils pas

s'y conformer? ne leur eft-il pas enjoint expreffément par un
Arrêt de règlement des grands jours d'Auvergne, du 10 Dé-
cembre KÎ65 , de prononcer contre les accufés duement con-

vaincus , fuivant la rigueur des Ordonnances , fans qu'ils puif-

fent modérer, ni changer la peine? le Parlement de Breta-

gne vient encore d'en faire un Règlement.
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Le même Parlement de Bretagne , dont la Province fait par-

tie du Royaume, ëtoit dansl'ufage, en fuivant une ancienne

formule, apparemment plus ancienne que la réunion à Ja

France, de ne bannir à perpétuité que hors la Bretagne, &
donnoit à cette forte de condamnation l'cfFct d'une mort ci-

vile, comme étant un bannilTement hors le Royaume; mais
par un Arrêt de règlement, du 19 Janvier 1749 , il a ordonné
que dorénavant le banniflement hors la Province ne fera plus

prononcé, & qu'il le fera toujours hors le Royaume, au quel

cas feulement il emportera la mort civile du condamné; &:

pour ne point étendre les Droits des Juges inférieurs, & leur

apprendre en même-temps ce qu'ils pouvoient en ces occa-

fîons, il a été réglé qu'à leur égard , ils ne pourront ordonner
la peine du banniflement perpétuel hors le Royaume que
dans \qs cas prononcés par les Ordonnances, fans que dans
les autres cas ils puifl^ent bannir à perpétuité que hors de leur

reflort feulement, & en même-temps en fe conformant à l'Or-

donnance de KJ70, il a ordonné que lorfque la Sentence pro-

nonceroit un banniflTement à perpétuité, tel qu'il fût, il y en.

auroit appel de Droit.

Je ne fais pourquoi le Parlement de Bretagne s'eft interdit le

Droit de bannir hors la Province de Bretagne , comme tous les

autres Parlements du Royaume font 3 dès qu'on ne regardera ce

banniflTement que comme hors d'une Province, faifant partie da
Royaume , 6c en ne lui donnant que les effets des autres Par-

lements.

Il n'y a qu'une exception \ ces maximes; elle regarde le

banniflement des filles, femmes & veuves. On ne les bannit

jamais hors du Royaume, ne verecundia fexus Udatur , en
forte qu'à leur égard le banniflTement perpétuel hors d'un Par-

lement, emporte mort civile.

Je dirai en paflîant qu'en fait de crime, on ne prononce ja-

mais par deux BB. blâmés 6c bannis; mais que l'on prononce

l'un ou l'autre, parce que le banniflTement emporte par lui-

même la peine du blâme.

Sfij
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OBSERVATION XX.

NOtre Auteur décide que les actions fuivent dans les

fucceflions, le fort des meubles ; c'eft-à-dire, qu'à l'info

tar des meubles, ils doivent être régis par la Loi du domicile

du créancier.

En effet, on convient communément que les actions font

inhérentes à la perfonne.

Jafon ad §. i""". zn/iit. de acllonib. pour marquer cette

inhérence , fe fert d'une comparaifon bien fîgnificative à la vé-

rité , mais peu mefurée & peu religieufe. Nomina infixa funt

ejus ojjibus (il parle de la perfonne) ut caracltr fancli baptif-

matis inhcerct baptifato.

Bureundus , tracl. i , /2. 3 > critique fort cette inhérence à.

la perlonne que nos Auteurs donnent aux actions. Il convient

que nomina & acliones perficlionem ejfe intelliguntur^ ubi cre-

ditor habet domicilium ; mais il ne veut pas de ces expreflions ,

adhœrent ojjibus
^

qu'il croit être très- impropres , ÔC comme
Il l'on difoit dominium jeudi ejje in proprietario.

Quoi qu'il en foit, il convient que nomina & acliones &xif-

tere dicuntur ubi fixit domicilium creditor.

Cette maxime générale eft tellement vraie , qu'encore que
dans le cas de confifcation , on donne aux meubles une forte

d'afîiette dans le lieu oii ils fe trouvent , les actions , à leur égard,

ne fuivent d'autres Loix que celle du domicile du créancier

condamné.
Quelque véritable que foit cette maxime, je trouve cepen-

dant dans les queftions notables du droit, recueillies par M. Do-
live, liv. y, ch. 33, qu'elle ne fut pas admife dans l'efpece

fuivante.

Par la Coutume de Touloufe, la mère eft exclufe de la fuc-

cefîîon légitime de fon fils, quant aux biens qui font aflis dans

le Gardiagc.

La fucccfîion du fils demeurant à Touloufe, étoit compofée
de dettes actives.

Quelques-unes de ces dettes a£tives étoient dues par des

perfonnes refleantes dans le Gardiage , &: les autres hors du
Gardiage.
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La qucffcion fut, s'il falloit régler les dettes actives par le

domicile des débiteurs, dont plufîenrs demeuroient hors du
Gardiage, ou par la Loi qui avoit lieu à Touloufe, domicile
du fils créancier, &; l'on décida pour la Loi des débiteurs, en
forte que la mère fut exclufe des dettes dues par les débiteurs

domiciliés en Gardiage, & les autres lui furent adjugées, parce

que les débiteurs étoient domiciliés hors du Gardiage.

La raifon qu'en apporte M. Dolive, eft que, fuivant l'axiome
des Philofophes, le mouvement & l'action prennent leur for-

me & leur efTence du terme où ils tendent & aboutiflent; que
delà il s'enfuit que c'eft par le domicile du débiteur que les

dettes adbives doivent être réglées, vu que, fuivant le Droit,
le débiteur eft le terme de l'action civile, & que le créancier

pourfuivant l'effet de fon obligation & le paiement de fon
dû , eft obligé de fuivre la Cour & la Jurifdiclion du débiteur.

Cet Auteur rapporte plufîeurs Arrêts femblables, l'un de 1574,
l'autre de 1609, ÔC un dernier de K337.

II faut convenir néanmoins que la maxime contraire a uni-

verfellement prévalu ; mais il ne faut pas entendre cette maxi-
me de toutes fortes d'a6tions. Elle eft vraie, 1°, par rapport à
celles dont l'objet eft mobilier, aciio quœ tendit ad mobile , mo-
bilis ejl , &: les chofes mobiliaires fuivent le domicile.

C'eft ainfi que dans la Coutume de Paris, art. 89 , cédulles

& obligations faites pour fommes de deniers, marchandifes,
ou autres chofes mobiliaires, font cenfées 6c réputées meu-
bles.

J'obferverai en paffant , que cet article ne s'entend pas de
manière que les obligations ne foient mobiliaires, qu'autant
que les chofes qui y ont donné lieu, font mobiliaires, mais
qu'il doit être entendu objeclivè , en ce que l'objet & la fin

defdites obligations font purement mobiliaires. Ainfi le prix

d'une maifon due par obligation , confidéré du côté de la chofe
qui adonné lieu à l'obligation , feroit immobiliaire ; mais du
côté de l'objet & de la fin de l'obligation

,
par où il faut l'envi-

fager , clic eft mobiliaire.

x°. La maxime générale eft encore vraie par rapport aux ac-

tions pures perfonnelles, foit qu'elles aient pour objet une dette
jnobiliaire à une fois payer, foit qu'elles aient pour objet une
rente volante & conftituée à prix d'argent, & ce encore qu'à

ces actions fufTent attachés des droits d'hypothèque; mais il
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en feroic autrement par rapport aux actions dont l'objet eft un
fonds de terre ; car ces aéiions fuivent la Loi du fonds qui en

eft l'objet.

Cette diftindion eft écrite dans M^ Ch. du Molin , au C. de

fumma Trinit. de. Jiatuds. Aut Jlatutum difponit de prœfcrip-

tione y vel ufucapione rerum corporalium , Jivè mobilium , Jivè

immobdium j Ù tune indijiincîè infpicitur Locus ubi res ejiiidem

in rébus five Juribus incorporalibus limitatis ad res corporales,

(ivè quatenus ad ilLas res iimitantur : fecus Jî de Juribus
_, vel

aclionibus perfonalibus , Jlvè momentaneis y Jivè annuis perfome

adhxrentibus y id ejl non limitatis ad certas res , etiam Jî illis

aclionibus adh^reat hypotheca generalis y vel accejjona rerum

corporalium.

C'eft pourquoi un homme décède Oc laifle une a£tion pour

revendiquer un fonds dont quelqu'un s'eft emparé.

Il laiUe une action intentée en retrait lignager , une a£lion

en partage d'un fonds.

Dans tous ces casl'aiSbion appartiendra à celui à qui les fonds

pourroient appartenir. Il y en a une décifion précife dans les

Loix. Qui aclionem habet , ipfam rem habere inteUïgitur.

Audi décide-t-on dans la Coutume de Paris ,
que fi un pcrc

de famille poflede un Fief aliéné du Domaine du Roi, com-
me il eft perpétuellement rachetable, & que l'aliénation n'cft

qu'une op^ignération oc un engagement qui ne donne droit

qu'à la perception des fruits , il fe partage roturiérement entre

les héritiers, fuivant l'Arrêt du ii Juin 1711 , rendu en la

Grand'Chambre, au Rapport de M. de Vrévin , dans la fuccef-

fion du fieur Defcoycux , d'Angoumois.

Par le même principe, fi un père de famille a acquis un

Fief, pour raifon duquel le vendeur s'eft réfervé une faculté

de réméré , le Fief ne fe partage avec droit d'aînefTe dans la

fuccefîion de l'acquéreur, que par intérim^ jufqu'à ce que l'ac-

tion foit, ou prefcrite, ou exercée depuis le décès du père. Les

deniers qui en proviennent fe diftribuent fans droits d'aînelTc.

Arrêt du 1 Août 1^5)8 , rendu en la Chambre, au Rapport de

M. l'Abbé de Vienne, départi de la cinquième.

Que n au lieu que c'cft le père de famille qui a acquis avec

faculté de réméré, on fuppofoit que c'eft lui qui a aliéné un
Fief avec cette même faculté de réméré, &: que les enfants

voulufTent exercer le réméré, chacun d'eux dans cette efpece
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aura la portion qu'il auroit eue dans le Fief, fi le père ne l'avoit

pas vendu.

Il en faut dire de même, fi le pereavoit vendu un Fief, &
que les enfants fe fufTent fait reftituer contre la vente, pour

caufe de léfion. La raifon en eft dans tous ces cas, que la réfo-

lution fe fait, ex antiqua caufa , & que par le moyen de cette

réfolution , le Fief eft préfumé n'avoir jamais été acquis
,
quand

c'eft le père qui a acquis , ni avoir été vendu
,
quand c'eft le

père qui a vendu ; mais dans tous les cas où la rentrée dans le

Fonds, eft volontaire &: onéreufe, chacun des enfants n'cft

obligé de contribuer au prix qui eft à payer
,
qu'au prorata de

ce qui lui revient dans le fonds.

Outre l'autorité de du Molin
,
que nous avons rapportée ci-

deiïiis
,
pour montrer que les aÂions fuivent la nature des

objets qu'elles pourfuivent , &: qu'elles font immobiliaires
,

quand leur objet tend à un immeuble, je trouve que Burgun-

dus , tracî. 1 , dt. quo loco nomina , /z. 28 , a dit la même chofe.

Cœterum nomina & aciiones ipfius reiqu^e debetur , conditioneniy

naturamque ïnduunt , & inter immobilla reponuntur, Nam & in

ercifcunda fam'dia non ilviduntur inter hxredes , & fuperjiitemy

tanquam res mobiles : fed ad ejus partes lineamque tranjeunt

cujus funt res foli. Sed & retractus gentilitius ad ea porrigitur ;

& in publicatione bonorum, ad eum fpeclant qui imperium txer-

cet in territorio , ubi Jîtus ejl fundus. Voyez Tiraqueau de Jure

primogen. qusjl. 45), n. 9.

Mais quand les allions purement incorporelles font regar-

dées dans un lieu comme mobiliaires, &: dans un autre comme
immobiliaires, quelle Loi faut-il fuivre pour en fixer la nature ?

& à cet égard on diftingue. Eft-ce l'a^îion confidérée active-

ment, & en la pcrfonne du créancier, ou l'aCtion confidérée

pallirement, & en tant qu'elle intérefle le débiteur ?

Actions confidérées aclivement.

Quanta l'adlion confidérée du côté du créancier, il faut,

généralement parlant, fuivre la Loi du domicile du créancier.

Par exemple , l'action qu'une femme mariée dans la Cou-
tume de Normandie, 6i qui y a toujours demeuré

,
peut avoir

pour le remploi de fes propres aliénés, fera en la perfonne de

la femme, réputée immobiliaire, parce que, fuivant l'efpritde
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l'art. 511 de la Coutume de fon domicile, telles actions font

confidérées comme ayant pour objet Oc pour fin un fonds &
une fubftance pareille à celle qui a été aliénée ; en forte que l'ac-

tion pour le remploi des propres , eft repréfentative des pro-

pres. Bafnage, art.^o% ,
pag. 143. Voyez M. Froland, c^.4 de

les Mémoires, fur le Sénatufconfulte Velleien , pan. z.

Il en eft de même en Bretagne, l'action de récompenfe y eft

immobiliaire; elle ne tombe pas dans une féconde Communau-
té , elle ne fe confond pas par la confufion des deux hérédités.

Voyez les annotations de Hévin, fur \c ck. 117, des Arrêts

de Frain.

Je dis que cette action eft immobiliaire en Normandie, en
Bretagne , ôcc. pour une femme qui y eft mariée , &: y eft domi-

ciliée : car fi, par exemple, elle étoit mariée 6c domiciliée à

Paris, où telle action eft réputée mobiliaire, il n'y a pas de dif-

ficulté qu'elle en pourra difpofer comme d'une chofe mobiliai-

re , fut elle-même à prendre fur les biens de Normandie ,
parce

que la nature des actions fe mefure par la Loi du domicile de
celui en qui elles réfidcnt , ôc non par les hypothèques qui font

bien la fureté de l'adtion, mais qui n'en déterminent pas la

qualité.

Voici l'efpece qui a été jugée en la Coutume de Bretagne.

Le 24 Janvier 1711, contrat de mariage entre le Préfident

de la Chenardiere &; Marie-Claire-Paulus du Fonteny.

La Demoifelle Paulus du Fonteny apporta en dot la fomme de
Il 0000 livres, tant en avancement d'hoirie fur la fucceilion

future de Paulus du Fonteny fon père , que fur celle de la feue

Dame le Tourneux fa mère.

De cette fomme il en entra en Communauté celle de 1 0000
livres, & à l'égard des 100000 livres reftants, il y eut ftipula-

tion, que cette fomme demeureroit dès àpréfcnt ôc à toujours

le propre & patrimoine de la future épou(e, & des ficns, hoirs

& ayant caufe en fes eftoc & ligne.

De ce mariage eft ifi^ue une fille ,
qui , comme on le dira ci-

après, a époufé par la fuite le fieur Comte de Dromeny.
Le 4 Octobre 1713, décès de Marie-Claire-Paulus de Fon-

teny. Le ficur de la Chenardiere , fut élu Tuteur de fa fille mi-
neure, laquelle ne fut émancipée que le 3 Octobre 1719.

Le 3 Février 1731 , M. de la Chenardiere pour le rempla-

cement des deniers dotaux de la feue Dame fon époufe, aban-

donna
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donna à la Demoifelle de la Chenardierc, 1°. une créance de

590413 livres 13 fols 5 deniers, qu'il avoit à exercer fur le

lîicur Nicolas Ballet de la Chenardiere fon père.

i°. Sa charge de Préfident des Comptes, ôc deux maifons

qu'il avoit à Nantes.

Depuis cet abandonnement, la fucceflion du fieur de Mon-
tarant ^ oncle du fieur de la Chenardiere , lui étant échue , il en

céda la dixième partie à fa fille par tranfa£tion de 1737.

En 1739, la Demoifelle de la Chenardiere, lors pleinement

majeure , époufa François-Gabriel d'Alincourt , Comte de

Dromeny , ôc elle lui apporta en dot des rentes montant en

principaux à 259000 livres, & les deux maifons de Nantes,

avec la charge de Préfident des Comptes , ôc les autres effets

à elle tranfporrés par le compte rendu le 28 Août 1737, ôc

ratifié le 25 Mars 1739.
Par fon contrat de mariage, il fut dit entre autres chofes ,

que la future venant à décéder fans enfants, fa mife de 50000

livres en communauté refteroit au Comte de Dromeny.
Au mois de Janvier 1742, la ComtelFc de Dromeny eft

cfFedivement décédée à Paris, mariée & domiciliée à Paris,

fans enfants , & a laiffé pour fes héritiers M. de la Chenardie-

re fon père , & d'un autre côté des parents maternels.

Mais pendant le mariage, il avoit été vendu par la Comteiïc

de Dromeny la charge de Préfident de la Chambre des Comp-
tes , & l'Acquéreur fe conftitua débiteur d'une rente pour le

prix de fon acquifition.

Le fieur de la Chenardiere , héritier des meubles & acquêts

de fa fille, demanda contre le fieur de Dromeny qu'il eût à

lui payer les deniers dotaux 6c autres effets qu'elle lui avoic

apportés en mariage, & en même-temps il fit affigner les héri-

tiers maternels , à ce qu'il fût procédé à la liquidation ,
parta-

ge &; diftribution des biens de la Comtefle de Dromeny,
ainiî qu'à la contribution à fes dettes , aux legs & difpofi-

tions teftamcntaires qu'elle avoit faites, &: leur dénonça en-,

fuite une demande contre lui formée de la part des Adminif-

trateurs de l'Hôtel-Dieu de Nantes, afin de paiement d'une

fomme de 8000 livres due audit Hôtel-Dieu ,
par la Dame de

Dromeny , & conclut à ce que lefdits héritiers maternels fuf-

fent tenus de contribuer au paiement dç ladite fomme.

En 1 743, M. de la Chenardiere décéda , 5c lai (Ta d'un fécond

Tome I. T t
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mariage des enfants mineurs, qui, à la Requête de leur Tu-
teur, demandèrent que les concluiions formées par le fieurde

la Chenardiere , leur fufTcnt adjugées.

Les Parties furent renvoyées pardevant le Commiflaire

RoufTelot, pour régler le partage de la Dame de Dromeny;
e'eft dans le cours des opérations de ce partage, que les héri-

tiers maternels demandèrent contre le Tuteur des enfants du
(ieur de la Chenardiere , que les maifons , la rente créée

pour le prix de fa charge de Préfident des Comptes, &: la

dixième partie de la fuccefTion du fieur de Montaiant que la

ComtefTe de Dromeny avoir laifTée en mourant, leur fuffent

adjugés comme propres maternels, en conféqucnce de la fti-

pulation de propres appofée à la dot de Marie-Claire-Pauius

de Fonteny.

De la part des enfants mineurs du ficur de la Chenardiere,

on a prétendu que ces effets étoient de fimplcs acquêts aux-

quels avoit fuccédé le fieur de la Chenardiere pcre de la

défunte, Ôc qu'il leur avoit tranfmis à eux , comme enfants de
fon fécond lit.

Sur ces demandes les Parties ayant été appointées au Châ-
telet, il eft depuis intervenu Sentence le Juin 1758 ,

qui a

adjugé aux héritiers maternels deux maifons ficuées à Nantes,

& autres biens réels fitués dans la Province de Bretagne, ôc le

furplus aux enfants repréfentant leur père héritier des meu-
bles & acquêts : M. de Farcy avoit été dans le principe chargé

du rapport; mais étant décédé , l'affaire fut rediftribuée à M.
Pitois, Confeiller, qui en a fait le rapport.

Les moyens des enfants du deuxième lit du fieur de la Che-
nardiere, étoient que la dot de la Dame Marie-Claire-Pau-

lus de Fonteny, ne confiftoir qu'en une fomme d'argent pu-

rement mobiliaire; que le fieur de la Chenardiere qui avoit

reçu cette dot en deniers , s'en étoit acquitté par le paiement

qu'il avoit fait à la Dame de Dromeny fa fille,en pleine majori-

té , & que les fonds reçus en paiement de ladite dot, étoient

par conféquent des acquêts en la perfonne de la Dame de Dro-
meny

, dont le fieur de la Chenardiere fon père , étoit héritier,

& l'on citoit à cet égard l'autorité de M. de la Bigotiere, Pré-

fident aux Enquêtes du Parlement de Bretagne, dans (es Ob-
fervations Sommaires, fur l'article ^^J de la Coutume de
Bretagne,
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A ces moyens & à cette autorité on répondoit que M*^

Pierre Hévin, en fes annotations, fur le 127 Arrêt du Parle-

ment de Bretagne, avoit penfé tout le contraire.

Dans cette contrariété d'opinions les parents maternels de

la Dame de Dromeny, obtinrent un a6bc de notoriété d'un

grand nombre d'Avocats du Parlement de Bretagne , & au-

quel le premier Avocat-Général foufcrivit &: adhéra , lequel

a£te de notoriété fit la décifion de la conteftation : il eft con-

çu en ces termes :

Acic de notoriété.

Les anciens Avocats du Parlement de Bretagne, attellent

qu'il eft de maxime dans la Province de Bretagne, que le prix

qui eft dû à titre de conftitution par l'Acquéreur de l'immeu-

ble d'un mineur, tient lieu de propres à ce mineur, 6c dans le

même côté & ligne d'où procédoit l'immeuble vendu , ôc qu'il

en eft de même des fonds donnés à un mineur pour un rem-
ploi de deniers dotaux ou autres aliénés de fa mère , & qu'ils

confervent cette même qualité, non-feulement pendant qu'il

eft mineur, mais même après fa majorité, laquelle furvenant

ne peut changer de nature , foit au prix de l'immeuble vendu
appartenant aux mineurs, foit aux biens qui lui ont été don-
nés pour remploi

,
pendant la minorité j délibéré au Parquet

à Rennes, ce 28 Avril 1758.

Cet adte eft (igné d'un grand nombre d'Avocats, & finit

ainfi.

Nous M^ Louis-François-Réné du Parc-Poré , Seigneur de
Chaudebœuf &: autres lieux, Confeiller du Roi en fes Con-
feils , Se fon premier Avocat -Général en fon Parlement de

Bretagne, certifions que les fîgnatures font celles des plus

anciens Avocats poftulants au Barreau, & que la maxime eft

telle qu'ils l'ont attefté; fait au Parquer, à Rennes, le 2.9

Avril i-j-^^^jlgné du Parc-Poré.

Mais fi la femme changeoit de domicile, je dis dans cette

efpece que dans fa fucceflion, l'action aura laqualité de meu-
ble ou d'immeuble, que lui donne la Loi du ciomicile au jour

du décès; mais que vis-à-vis le mari, ou fes héritiers, elle con-

fervera en ce qui regarde leurs conventions, la nature qu'elle

avoit par la Loi du domicile matrimonial. Je paiTc à l'tfpccc

fuivante,

Ttij
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Une fille 6c un garçon domiciliés à Paris , y contractent

mariage ; la fille apporte une dot en deniers , que Tes père 6c

mère lui ont fournie , dont le tiers entre en la communauté , &
\gs deux autres tiers font ftipulés propres à elle bc aux fiens de
fon côté &: ligne , ôc c'ell: la manière ordinaire de contrarier

à Paris.

Ils continuent leur domicile à Paris pendant grand nombre
d'années , ils transfèrent enfuite quelques années avant le dé-

cès de l'un d'eux, leur domicile en Normandie. La femme
meurt la première, & laifle un feul fils majeur, qui n'exige

aucun compte de fon père.

Le père meurt toujours domicilié en Normandie, & le fils

fe trouve héritier pur &; fimple de fes père & mère.

Ce fils décède depuis , aufli domicilié en Normandie, 6c ne
laifie que des Collatéraux, tant paternels

,
que maternels.

Queilion de favoir fi dans la fuccefTion du fils décédé naa-

i'eur, la dot que fa mère a apportée en mariage contrarié à

^aris, dans le temps qu'elle oc fon mari y étoicnt domiciliés,

doit retourner aux parents maternels, conformément à la

Coutume de Normandie, domicile du fils &: de la mère au

jour de leur décès, ou fi cette dot doit être régie conformé-

ment à la Coutume de Paris, dans la fucccflion même du fils.

Pour l'éclaircifTement de cette queftion, il faut obferver

que dans la Coutume de Paris, la dot en deniers d'une fille

cft meuble de fa nature, encore qu'elle provienne des père &
mère, & elle conferve cette qualité de meubles, fi \cs Parties

n'en ont pas difpofé autrement par le contrat de mariage : car

s'il y a convention , on la répute immeuble propre, pour les cas

feulement exprimés dans la convention.

J'ai expliqué en l'Obfervation 35, l'effet de ces fortes de

fictions , & il efl feulement néceffaire d'obferver ici , que, fui-

vant la Jurifprudence du Parlement de Paris, elles s'éteignent

en différentes manières, & entre autres par la concurrence des

deux qualités d'héritier 6c de débiteur, qui fe rencontrent en
un fils majeur héritier de fes père & mère.

En Normandie, au contraire, deniers donnés pour mariage

des filles font toujours regardés comme immeubles & pro-

pres, & fuivent le côté & ligne, quand ils font donnés par

père 8c mère, aïeul ou autre afcendant, ou quand ils font

donnés par les frères, êâ deilinés pour être la doc de leur
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fœur : cette qualité d'îmmobiliaire & propre, ne finit que
quand la dot a parcouru deux dégrés de fucceffion, & il ne
fe fait aucune confufion , encore que le fils devienne héritier

de fes père & mère c'efl-à-dire
, que le fils qui l'a prife

dans la fucceffion de fa mère comme immeuble, la rend au
petit-fils dans la même nature ; mais à l'égard du petit-fils, ôc
dans fa fucceffion, elle perd la qualité dlmmeuble , ne daretur
progrejjîis in infinitum.

Cela préfuppofé, pour ne point confondre les objets fur la

queflion qui fe préfente , il efl nécefTaire de diflinguer d'une
part les intérêts de la femme 6c de fes héritiers vis-à-vis fon
mari , ôc d'autre part les intérêts des héritiers de la femme
entre eux 6c dans fa fucceffion

, parce que ces différents re-
gards peuvent opérer différents effets.

Il eft fans difficulté que les intérêts de la femme ou de fes

héritiers, vis-à-vis du mari, 6c des héritiers du mari, ne peu-
vent point changer par le changement de domicile. Sa dot doit
fe régler par les mêmes opérations

,
qu'elle devroit l'être le len-

demain du mariage, s'il y avoir eu diffolution , en forte qu'en-
tre les conjoints 6c leurs héritiers, elle a confervé la même na-
ture qu'elle avoir par le contrat de mariage.

La raifon en eft que les conjoints ne peuvent, depuis leur
mariage, rien changer dans leurs conventions, foit expreffes,

foit tacites. Ils font, quant à ce, au bout de quarante ans, ce
qu'ils étoient au bout d'un jour de mariage, parce que leurs

conventions expreffes, ou tacites, font invariables; mais s'ils

n'y peuvent pas déroger , fût-ce par des conventions contraires,

quelque expreffes qu'elles foient, ils n'y peuvent pas, à plus
forte raifon , déroger par un fimple changement de domicile
qui n'emporte pasmême de droit, une préfomption de volonté
contraire ; ainfl la femme domiciliée à Paris , ^ mariée fui-

vantla Coutume de Paris, ne reconnoît 6c ne doit reconnoî-
tre pour la liquidation de fa dot, 6c pour en déterminer la

nature vis-à-vis fon mari 6c fes héritiers , d'autres Loix que
celles de Paris, ôc celles que les conjoints fe font impofees
en fe mariant, quelque changement de domicile qui puiffe fur-

vcnir.

Mais en faut-il dire de même de la dot de la femme, con-
fidérée dans fa fucceffion 6c dans celle de fes enfants, 6c hors
l'intérêc de fon mari 6c de fes héritiers ?
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Il paroîc qu'en Normandie la dot y eft toujours immeuble ;

mais tantôt elle y eft immeuble acquêt, & tantôt immeuble
propre. C'eft la difpofition de Van. y 1 1 de la Coutume de Nor-
mandie.

On ne peut pas fe refufer à dire que le changement de do-

micile change entièrement la nature de nos actions, & le par-

tage des biens attachés à la perfonne , qui n'ont d'autres Loix
que celles de la perfonne.

Un homme eft domicilié à Paris; il recueille par fuccefîîon

des rentes conftituées fur Particuliers, au profit du défunt

aufîî domicilié à Paris. Ces rentes lui font propres de (\xccq{'

fîon , ôc elles fc partagent comme telles dans fa fucceffion ; mais

cet homme transfère fon domicile à Troyes; ces rentes pro-

pres deviennent meubles dès ce moment , & feront partagées

comme meubles dans fa fucceffion. Vice verfâ , cet homme a

recueilli, étant domicilié à Troyes, des rentes conftituées fur

Particuliers, au profit d'un domicilié à Troyes; il n'y a pas de
difficulté qu'il les a recueillies comme meubles; mais il vient

demeurer à Paris , ces rentes deviennent immeubles.

Un homme eft domicilié dans une Coutume où le double

lien a lieu même pour les meubles : s'il y meurt domicilié, (qs

meubles feront partagés fuivant cette Coutume ; s'il décède do-

micilié dans une Coutume contraire, (qs meubles fuivront cette

nouvelle Coutume.
Il eft donc de principe que dans les fucceffions, nos meubles

& nos actions fuivcnt la Loi du domicile mortuaire , &; que
telle action qui eft aujourd'hui mobiliaire, peut devenir de-

main immobiliaire par un changement de domicile.

Ainfi la dot de la fille mariée à Paris, qui a transféré fon do-

micile en Normandie, eft devenue, dès ce moment, une dot

immobiliaire.

Mais cft.elle devenue immeuble propre à la fille, ou immeu-
ble acquêt? Voiià le point de la difficulté.

Dans la Coutume de Normandie , la dot immobiliaire eft

propre, quand elle provient des père &: mcre, &:c.

Or la dot dont eft queftion provient des père & mère de la

fille dotée; d'où il fcmbleroit néceiïaire de conclure qu'elle

eft devenue non-fculcment immeuble, mais immeuble propre.

Cependant j'cftimerois le contraire ; la fille dotée à Paris

par fcs pcre Ck; mcre , reçoit bien la dot en avanccmen t d'hoirie ,
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mais elle la reçoit comme un meuble ; ce n'cft que par le chan-

gement de domicile qu'elle devient immeuble ; mais cette con-

verjfion de meuble en immeuble, ne peut jamais former qu'un

acquêt.

Ceft ainfî que la rente reçue comme meuble de la fucccf-

lîon d'un père domicilié à Troyes, devient, à la vérité, im-
meuble dans la fucceffion du fils domicilié à Paris , mais

immeuble acquêt, parce que dans le principe elle n'étoit qu'un

meuble, qu'elle n'a été recueillie que comme meuble, & que
la qualité d'immeuble qu'elle acquiert par le changement de
Propriétaire, ne lui furvient que depuis qu'elle cft échue com-
me meuble.

Il en faut dire de même de la dot fournie en deniers par des

père 6c mère domiciliés à Paris : la fille la reçoit comme dot

mobiliaire; elle n'acquiert la qualité d'immeuble, que par le

changement de domicile ; mais fi elle devient immeuble, elle

ne fauroit devenir immeuble propre, parce qu'elle n'a pas été

affectée de cette qualité dans le principe.

Il eft vrai que c'eft une dot fournie par les père Se mère
;

mais c'eft une dot Parifienne, formée de deniers Parifiens.

Or pour être dot Normande, il faudroit qu'elle eût été formée

de deniers Normands ; c'eft-à-dire
,
que les père &, mère qui

ont doté , euflent été domiciliés en Normandie
;
parce que

c'eft dans le moment que la dot eft donnée par les père 6c mère,

qu'elle eft affectée. Se de la qualité d'immeuble , 2c de la qua-

lité de propre, ôc reçue comme immeuble propre. Au lieu

que quand elle eft donnée comme meuble , èc reçue comme
meuble ^ elle peut bien acquérir la qualité d'immeuble par un
changement de domicile, parce que telle eft l'autorité de la

Loi qui commence à la régir, mais ayant été reçue comme
meuble dans le principe, elle ne fauroit être immeuble propre.

Ainfi la dot Parifienne devient bien un effet Normand , mais

non pas une dot Normande, &L je compare cette converfion

de meuble en immeuble, à une acquifition qu'auroit fait la

fille , d'un immeuble en Normandie de deniers Parifiens. Ce
feroît un immeuble, mais non pas un immeuble propre.

Au furplus comme cet immeuble n'eft qu'un immeuble fic-

tif, la fiction
,
quant à ce, doit ccffer , ainfi ÔC de la manière

que la Loi qui fait la fiction , l'ordonne.

Or dans la Coutume de Normandie , l'immeuble fidif ac-
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quêt ne fuit pas le côté &: ligne, ôc s'éteint aufli-tôt qu'il a

pafle en d'autres mains.

Ainfi dans l'efpcce propofée , fi on confulte la Loi Nor-
mande, il y a extin£lion de l'immeuble fictif dans la perfonne

du fils qui l'a pris dans la fucceffion de fa mère , comme ac-

quêt; &: fi on confulte la Loi Parifienne, il y a extinction de

la fiction ,
par la concurrence des deux qualités d'héritier de fes

père ÔC mère , dans la perfonne du fils majeur.

Acllons conjldérées pajjlvemênt.

Nous en avons affez dit pour faire connoître que ces a£tions

dont nous parlons, font confidérées a£tivement dans la per-

fonne du créancier. C'eft fous ce regard que quand elles ont

pour objet une chofe mobiliaire, ou une chofe incorporelle,

on fuit la Loi du domicile; mais il faut raifonner autrement,

quand les actions font confidérées paiTivement, c'eft-à-dire
,

dans la perfonne du débiteur.

En effet il y a des occafions où on doit les confidérer de

cette manière. M^ Ch. du Molin , an. z
5
1 , de la Coutume du

Maine, nous en donne un exemple; dans cette Coutume celui

qui fuccede aux meubles , cft obligé de payer les arrérages des

rentes. M. Ch. du Molin obferve que la Coutume ne dit pas

la rente en foi. Sur cela il forme une eCpece, feJ quid , Jî quis

Andibus vel hîc conjlituit reditum ad radonem duodecimx , una

cum titio fidejujfore qui fe Jimul ut principalem obligat , cui

promitdt infra très annos redimere ; intérim moritur, reliclo quo-

dam hcerede mobilium contra quem Titius agit ad redimendum :

txcipitur quod non ejl debitum mobiliare ; contrarium refpondi^,

tum quia talis reditus fui naturâ mobilis ejl , ut dixi , in con-

fuetudine Parijîenji, §. 57, tum quia , etiamjî reputetur immo-

hilis y tamen inter Titium , & hxredem debitoris, non eji nifiobli-

gatio ad mobile femel folvendum , quamvis videatur obtigatio

faciendi magis quam dandi, ut dixi in traclat. Divid. & individ.

quo remitto ; hxc procedunt , etiamjî Titius ejjet civis Parijïen-

fis y quia débet attendi domicilium principalis debitoris. Voyez
d'Argentré, art. zip, gloff. S ^ n. 5.

Pour l'établiflement de cette propofition , qui eft qu'il eft

des occafions oii on doit cnvifager les actions par leur pafiif ,

nous allons tranfcrirc ce que nous trouvons dans une des Con-
fultations
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fultations qui ont été inférées au fécond volume des (Euvres

de Duplelîis
, page 7^9 • elle eft d'une main habile.

" Il eft indifpenfable dans une dette de confidérer l'adtif Sc

» le padîf. L'a£tif eft un bien & un fonds en la perfonne du
»5 créancier, & dans fa famille; 6c le paflif au contraire eft une
» charge; c'cft-à-dire, la privation d'un bien en la perfonne du
»' débiteur, ôc dans fa famille; & comme ces deux chofesfont

>3 d'une nature toute diverfe ôc abfolumcnt oppofée, il ne faut

» pas aulfi s'étonner , fi elles ont des règles différentes , àc fi elles

« font fufceptibles de Loix divcrfes; en un mot, la maxime
» eft conftance

, qu'à l'égard de l'aélif , il fe règle fuivant la Cou-
» tume du domicile du créancier.

» L'adtif , félon la maxime générale dans les Coutumes où il

wn'y a point de difpofition contraire, fe règle par la Coutume
>î du domicile du créancier ,

parce que , comme c'eft un bien

53 qui réfide en fes mains , & qui n'a pas d'autre fituation que
ï> fa perfonne & fa maifon dont il accroît les facultés , on ne
>3 peut aulfi lui donner d'autres Loix que celles de ce créancier 6c

33 de fon domicile, qui eft en effet ce qui eft appelle en Droit,

*>fedes fortunarum.
" Et au contraire le paflif eft une charge fur la perfonne du

•• débiteur Se fur fes biens, qui ne fe confidere, & ne fait fa

» fonction en cette qualité de charge ,
que dans le lieu où elle

m s'exécute : cela fait qu'elle ne fe règle aufli que par la Loi de

» ce lieu , où fes héritiers les exercent ; c'eft-à-dire , par la Cou-
w tume où le débiteur eft demeurant, ou fes biens,

» En effet, quand il ne s'agit aucunement de l'intérêt du
»3 créancier, mais feulement de celui des héritiers du débi-

« teur, pour favoir ceux qui font obligés d'acquitter une dette

S3en tout, ou partie à la charge des autres, quelle raifon y au-

s3roit-il que les héritiers du débiteur fufTent obligés d'aller

33 chercher le domicile du créancier dans une autre Coutume
»>où le débiteur n'étoit point demeurant, & où il n'avoit au-

» cuns biens? ont-ils d'autres Coutumes à confidérer que celle

33 où la fuccefl^ion du débiteur, dont il s'agit, eft ouverte, 6c

J3 0Ù fes biens font fitués, c'eft-à-dire, où la charge dont il

» s'agit entre eux , doit s'exécuter en cette qualité de char-

J3ge, 6c nullement ailleurs ?

»3 Si les héritiers du créancier fuivent de leur part la Cou-
M tume de fon domicile, pour régler entre eux la fucceilion 6c

Tome î. U u
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le parrage de cette dette qui leur appartient, & toutes les

fonctions quelle fait en qualité d'eflct actif, cela ne peut
faire aucune conféquence, parce que, encore un coup, c'eft

une chofe tout-à-fait différente, éi que c'efV un bien & un
fonds dont il s'agit entre eux ; au lieu que c'cfl une autre

charge dont il eft queflion entre les héritiers du débiteur,

& que dans les règles les chofes contraires ne peuvent pas

produire des efTets femblables.

» Mais pour juflifier cette propofîrion que le pafTf fe règle

fuivant la Coutume du lieu , où il doit s'exécuter , il y a qua-
tre ou cinq exemples qui perfuadent invinciblement cette

vérité.

» Premièrement, quand une rente efl: conftituée au profit

j d'un bourgeois de la Ville de Troyes, où les rentes font

} meubles , &c que le débiteur efl demeurant à Paris , & a tous

' fts biens firués d;ins la Coutume de Paris ou dans une autre,

î où les rentes font immeubles comme au Pays du Maine , ou
>en Normandie, en ce cas il efl certain que l'adbif de cette

y rente fera réglé comme pur meuble en la perfonne du créan-

î cier & entre fcs héritiers, puifqu'ils font demeurants dans
i une Coutume où les rentes font meubles; mais à l'égard du
3 paflif, il n'y a pas de doute qu'elle fera regardée comme une
îpure charge immobiliaire en la perfonne du débiteur & en-

5 tre fes héritiers , puifqu'ils ont leurs dûs & leurs biens en des

3 Coutumes où les rentes font immeubles; comme, par exem-
»ple, fi un bourgeois de Paris, qui doit une rente de cette

3 qualité, vient à fe marier, on ne pourra pas prétendre que
3 cette renie due avant fon mariage, fera tombée dans
3 la communauté comme mobiliaire, en conféquence de ce

» qu'elle efl duc à un créancier de Troyes; mais au contraire

3 elle fera exclufe de la communauté comme dette immobi-
3 iiaire

,
quoiqu il n'y en ait point de claufe dans le contrat de

3 mariage, parce qu'elle efl due par un homme demeurant à
3 Paris, &: qui a tous fcs biens ficués à Paris, & que les char-

3ges fe règlent félon la Coutume du lieu ou elles s'exécutent.

"Et de même dans la Coutume du Maine , où les dettes mo-
»biliairfs font ducs par l'héritier mobilier, on ne pourroit pas

3 dire que l'héritier mobilier feroit chargé d'une rente de cette

3 qualité, fous prétexte qu'elle feioit due à un créancier de la

3 Ville de Troyes ; ce feroit une ilJufion de le prétendre ,
puif-
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qu'autrement le créancier feroit rendu l'arbitre de la fuc-

ceflion de fon Débiteur , & de régler l'état 6c la qualité de

les biens, en changeant de domicile à fa volonté ; &c cepen-

dant dans le même temps qu'on jugera cette même rente

immobiliaire pour le paflif dans la fucceffion du débiteur
,

félon la Coutume du Maine, on ne laifTera pas de la juger

mobiliaire pour I'a6tif à Troycs dans la fucceffion , & entre

les héritiers du créancier, ce qui montre donc bien que la

différence de l'adtif au paflif eft effentielle.

»3 Autre exemple dans l'efpece d'une rente conftituée à Pa-

ris, 6c au profit d'un bourgeois de Paris, pour raifon de la-

quelle on fait afligner en déclaration d'hypothèque un tiers

détenteur qui a acquis des héritages fitués dans une Coutu-

me où la difculîion a lieu , auquel cas il eft certain que ,
quoi-

que par la Coutume de Paris, la difculfion n'ait point de lieu

pour les rentes, néanmoins le créancier fera tenu de difcuter,

&: pourquoi cela ? linon par cette raifon que pour le paffif , on
fuit la Loi du lieu oii elle s'exécute.

"Autre exemple; quoique par la Coutume de Paris, les

meubles n'aient point de fuite par hypothèque en matière

d'exécution , &: que l'on fuive feulement la date des faifies,

ou la contribution, en cas de déconfiture; néanmoins fi un
créancier de Paris , 6c pour une dette créée à Paris, vient à

l'exécuter fur les meubles au Pays du Maine ou en Norman-
die, où les meubles fe diftribuent par hypothèque, il n'y a

point de doute qu'il y viendra félon l'ordre de fon hypothc-

» que.

»3 Autre exemple; dans l'efpece où le Fief dominant &: le

5 Fief fervant font fitués en deux Coutumes différentes, au-

î quel cas pour la preftation des droits féodaux, on ne fuit pas

> la Coutume du lieu où le Fief dominant eft fitué , mais on

ï diftingue : car à l'égard du relief, du quint, des lots &c ven-

3 tes, des fruits de la faifie féodale Vautres droits fembla-

. blés, on fuit les Coutumes où le Fief fervant eft fitué, parce

5 que c'eft le lieu où les droits s'exigent; & à l'égard de la pref-

> ration de foi & hommage, on fuit la Coutume du Fief do-

3 minant, parce que c'eft le lieu où elle doit fe 'aire, & cepcn-

> dant cela n'empêche pas que quand il s'agit de régler les droits

5 pour l'adif dans la fuccefiion de celui à qui ils appartien-

>nent, ôc entre fes héritiers ,
pour juger à qui ils doivent

Uuij
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» pafler, on fuit la Coutume du Fief dominant pour le tout.

« C'eft par la fuite de ces principes, que fi un fils marié à
»> Paris , dont le père & la mère y avoient été aufîi mariés , tranf-

>3 féroit fon domicile en Normandie, l'adbion des remplois dûs
53 à fa mère , fcroit regardée dans fa fucceflion comme dette
«immobiliaire, conformément à la Coutume de Normandie,
53 domicile du fils au jour de fon décès. Voyez la Confultation
« de Duplellis

, ^a^<? 788, tome 2.

Mais fi l'actif 6i le pafiif fe règlent différemment, il eft im-
portant de favoir quand il faut décider par l'actif, ou par le

paflif. Par exemple, un homme demeure dans une Coutume où
toutes les aBions ne fe prefcrivent que par quarante ans.

Il eft créancier d'un homme qui demeure dans une Cou-
tume oii l'on prefcrit par trente ans.

On demande quelle Coutume il faut fuivre pour juger fî

l'adtion eft prefcrite , ou non.
On dit, d'un côte, que s'il s'agi (Toit d'une action réelle im-

jnobiliaire , il n'y auroit pas de difficulté qu'il faudroit fuivre la

Loi OLi l'héritage eft fitué. C'eft ainfi que le tiers détempteur
prefcrit l'héritage, ou les hypothèques qui font fur l'héritage,

félon la Loi de la fituation.

Mais il s'agit d'une adtion perfonnelle : nous venons de dire

que, nomina & acliones fequuntur domicilium créditons ; 6c fui-

vant cette maxime générale, il faudroit décider que le débi-

teur ne peut prefcrire que fuivant la Loi du domicile du créan-

cier, qui régit cette action; qu'ainfi il faut confidérer l'adtion

par l'adif.

D'autres fe déterminent pour la Loi du domicile du débi-
teur, & ils cnvifagcnt l'action par le pafff.

Quelques autres enfin paroifTent n'avoir envifagé, ni le do-
micile du créancier, ni celui du débiteur, quand il y a un
lieu fixé convenu pour payer, & ils efliment qu'il faut fuivre

la Loi du lieu oii le paiement doit fe faire.

MMes. Berroyer èc de Laurriere dans les Notes qu'ils nous
ont données fur M. DuplelîiS , tit. des prefcript. liv. \^ch. i , in

fine , croient, à leur égard
, que l'avis de ceux qui décident pour

fuivre la Loi du débiteur, eft la plus fûre, parce que l'aâiion

doit être intentée au domicile du débiteur, de forte que quand
il n'cft pas inquiété, il prefcrit cette action fuivant fa Cou-
tume, fa perfonne eft libérée aux termes de fa Coutume, qui
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cil la feule qui puiflTc ftatucr fur fa perfonne ; aufîi concluent-
ils qu'il faut tenir pofitivementquc laprefcription contre les ac-

tions perfonnelles , doit être réglée par la Coutume du débiteur& non point par celle du créancier.

M^ Ch. du Molin que nous avons cité ci-devant, nous dit

bien que les actions réelles fuivent la Loi de la fituation des
chofes, & qu'il n'en eft pas de même des actions perfonnelles*

mais il ne décide pas le combat d'entre la Loi du créancier &
celle du débiteur.

Pour moi dans la Thefe générale, & lorfque le paiement
n'eft fixé dans aucun lieu particulier, je me range du parti de
MM«- Berroyer & de Laurriere, 6c j'eftime qu'il faut luivre le

domicile du débiteur, parce que, 1°. c'eft au domicile du dé-
biteur qu'il faut fe pourvoir. Voyez Bornier fur Ranchin , verho
folutioy art, z6, cond. 334. 2,°. Parce que de la même manière
que dans l'adbion réelle, c'eft le fonds qui fe défend , &; qui
invoque à fon fecours la Loi où il eft iirué, de même dans
l'a6tion perfonnelle, c'eft la perfonne qui fc défend & qui in-

voque la Loi de fon domicile. C'eft pareillement l'avis de M. le

P. Bouhier, ch.
3 5 , /z. 3. On a demandé, dit-il, à quelle Cou-

tume il falloit s'en rapporter, quand les débiteurs étoient do-
miciliés en des Coutumes différentes de celles des créanciers,

fur quoi on n'a jamais douté en notre Parlement, qu'à l'égard

des actions perfonnelles, la prefcription ne dût fe régler par
la Coutume du défendeur.

Hubérus , lib. 3, Juris pub. univerf. cap. 1 1 , §. 34, pro-
pofe la queftionfuivanre, nojier homo Frljius in Batavis agens,

illic à mercibus minutim venduis obligatus ejî , quarum acîioni

hienmo apud nos , fecus in Hollandia prxfcribitur. Creditor ac-

tionem pojl biennium in Frijîa .injiituit , quœjîtum eji an pati

debeat praifcriptionem biennalem , quia nunc agit in Frifia , an.

câ fit liberandus ; 6c il répond, pr.efcriptioni ejfe locum^ quia

jus ejus ad aciionem^ non ad negotium gefium peninet.

Cette décifiop n'eft pas adoptée de tout le monde. Voyez ce

qui eft dit à l'Obfervation zj , au fujet de cette décifion.

Ainfî, fuivant cet avis, je fuppofe que dans le domicile du
créancier, il y a une plus courte prefcription que dans le domi-
cile du débiteur : par exemple, en Anjou il eft accordé deux
ans aux Marchands pour faire demande aux Bourgeois des mar-

chandifes qu'ils ont vendues, fuivant rarticle 50S j au contrai-
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re ,
par la Coutume de Tours , article 211, il n'y a que fix

mois.

His pofitis ^ un Bourgeois d'Anjou (on dit un Bourgeois,

car de Marchand à Marchand , il y a d'autres règles ; voyez

l'Arrêt de 1^73 , Journal du Palais; \qs Coutumes de Troyes,

art. 201; Sedan, art. 311; Bretagne, art. 191:, Vitry, art.

148 ; &C Chaumont, art. 120 ) un Bourgeois, dit -on, de la

Ville d'Anjou, a acheté d'un Marchand de Tours, des mar-

chandifes ; le Marchand agit dans les dix-huit mois de la livrai-

fon. Le Bourgeois excipe de la prefcription de fix mois ,
portée

par la Coutume de Tours, Coutume du Marchand; le Mar-

chand réplique par la Coutume d'Anjou , Coutume du Bour-

geois qui accorde deux ans.

Dans cette efpece j'eftimerois le Bourgeois mal fondé, parce

que, comme dit du Pineau, ûr/. 508 de la Coutume d'Anjou,

quand les Docteurs ont propofé la queftion , fi le Statut lie

les Forains in perfonalibus , c'efb fur le doute que l'on fait,

s'ils font obligés à un plus rude, ou févere Statut que le Droit

commun, ou le Statut de leur Pays; mais nul Do£beur ne dit

que le défendeur convenu devant le Juge de fon domicile,

foit recevable à dire qu'il veut être traité &: jugé fuivantle Sta-

tut du Pays du demandeur, principalement en ce cas, auquel

il eft convenu par action perfonnelle.

Il y auroit néanmoins une confidération à faire, qui eft que

file créancier trouvant quelque avantage à invoquer fa propre

Loi , s'en fervoit contre fon débiteur, mais qu'elle lui fût nui-

fible en quelque autre chofe, le débiteur fera bien fondé à fe

tenir à la Loi fur laquelle le créancier s'eft fondé lui-même.

Quod enim quifque Juris in alium Jlatuit j ut is eodem Jure uta-

tur , œquijjlmum efl, L. i. ff.
quod quifque Juris.

Ce que nous décidons préientement en faveur du domicile

du débiteur, eft pour le cas où il n'y a aucun lieu fixé pour le

paiement ; & j'cftime que cela doit avoir lieu dans le cas mê-
me où l'on fe pourvoiroit par faifie 6i Arrêt fur des deniers

dûs par un Particulier domicilié ailleurs, ou même par faifie-

exécution des fruits pendants par les racines , en quelques Cou-
tumes que les biens fulTent fitués, parce que tant que l'on ne

procède pas à la faifie réelle du fonds , ce n'cft toujours qu'une

faifie mobiliaire , 5c une procédure perfonnelle qu'on fait con-

tre le débiteur dont il faut fuivre la Loi.
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C'eft: ainfi que cela a été jugé par Arrêt rapporté par M. Po-

let dans fcs Ariêcs du Parlement de Flandres
, pan. 3 _, cha-

pitre S6.

Un Particulier domicilié à Valencienncs, étant créancier

d'un autre Particulier domicilié dans le même lieu, de plu-

fîcurs années d'arrérages de rente conltituée fans hypothèque,
ayant faifî èc arrêté les revenus d'un Fief Htué au Pays de Hai-
naut, qui étoit en régie au Bailliage du Qucfnoy, il fut jugé

qu'il devoit être payé de toutes fes années d'arrérages, confor-
mément à la Coutume du domicile des contrariants; ( le do-
micile du créancier & du débiteur étoit le même } ,

quoique
par la Loi du lieu des biens dont le créancier avoir faifi les

revenus, on n'en pût demander que trois années; quand au
contraire il y a un lieu fixe ôc déterminé pour le paiement,
voyez l'Obfervatlon 4(3.

Mais à ces principes généraux qui décident en faveur de la Loi
du débiteur, ne faudroit-il pas admettre quelques exceptions;

par exemple, dans tout le Pays Coutumier, on eftafTez dans l'u-

fage d'accorder à une femme, par Ion contrat de mariage, la fa-

culté de renoncer à la communauté , & de reprendre ce qu'elle a
apporté en dot; mais la Jurifprudence du Parlement de Paris

eft que l'action que le mari a pour exiger la dot promife à fa

femme, fe prefcric par dix ans; c'cft-à-dire, qu'après dix an-

nées la femme n'cft plus obligée de juftifier que fon mari a
reçu fa dot, à moins que le marine juftifie qu'il a fait des pour-

fuites inutiles, de manière que le filence ôc la demeure du mari
font préfumer un paiement.

Au contraire, en Bretagne la dot n'eft pas préfumée payée

après dix années; il faut juftifier qu'elle a été payée, ou par

une quittance précife, ou par pièces équ'valentes.

Dans ces circonftanccs le mariage a été célébré à Paris avec

un mari Breton qui a conduit fa femme en Bretagne , lieu de

fon domicile.

Efpece pour le paiement de la dot.

On demande fi pour la répétition de la dot, il faudra fuivre

la Jurifprudence du Parlement de Paris, oiiie mariage a été

célébré, & où étoit le domicile de la future, ou celle du Par-

lement de Bretagne cii étoit le domicile du mari au jour du
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mariage, & où il a coutume de demeurer, & cela dans le cas

même où depuis il auroit changé de demeure.

Cette qucftion n'cft pas fort difficile ; la Loi exigere , ff.
de

Judiciis y nous fournit une règle qui tranche toute incertitude,

qui eft que la dot fe répète félon la Loi du domicile matri-

monial.

C'elt cette Loi qui règle le fonds des conventions ,
qui en

règle la nature, l'eflence, qui en caractérife l'action, ôc par

conféquent la durée.

Ainfî par le changement de domicile, on peut changer de
Jurifdi(Stion ; mais on ne peut changer les conventions matri-

moniales, les augmenter, ni les diminuer; la durée de l'aiStion

peninet ad deciforia.

Par l'Article 595 de la Coutume de Normandie, il eft dit

que les exécutoires de dépens en Normandie, prennent hypo-

thèque du jour de l'introduction du procès, bc non de la con-

damnation ,
pour les Jugemens donnés audit Pays de Nor-

mandie.

A l'occafion de cet Article , on a demandé fi l'exécutoire de
dépens prononcés fur une inftance jugée hors la Province de
Normandie , devoir ^ivoir lieu fur les biens (js en Normandie,
du jour de l'aôtion , ou du jour de la condamnation feule-

ment.
Cette difficulté fut agitée en la Grand'Chambre du Parlement

de Normandie, & il fut jugé par Arrêt du 7 Décembre 1683 ,

qu'encore que les parties plaidantes fuflent domiciliées en Nor-
mandie, néanmoins la condamnation de dépens n'ayant point

été prononcée par un Jugement rendu en Normandie, ce n'é-

toit point le cas de donner hypothèque à l'exécutoire de dé-

pens du jour de l'adtion , mais feulement du jour de la con-
damnation.

Il eft furprenant qu'une queftion auffi fimpleaitpu faire l'ob-

jet d'une conteftation portée jufques à la Grand'Chambre ; les

termes de l'Article ne donnant pas lieu de douter que le pri-

vilège accordé paricelui, n'écoit que pour les dépens adjugés

dans les Jurifdidlions de Normandie.
Il eft encore une Jurifprudence afTcz finguliere dans la Cou-

tume de Normandie. J'ai vu un acte de notoriété en date du

3 Juin 1677, donné en ce Parlement, qui porte que les fom-
mes mobiliaires qui ne font point conftituées dans ladite Pro-

vince
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vince ne produifenc point d'intérêts, fi ce n'eft entre Mar-
chands pour fait de marchandife.

Cette Jurifprudence eft encore atteftée par Bafnage , fur la

Coutume de Normandie, pag. 474, col, i*, 6c il paroît que

par Arrêt du Confeil Privé du Roi , & par autre Arrêt du

Grand'Confeil , en date des ij Mars & 1 1 Mai 1 676 , rapporté

au Journal du Palais, pag. 791 &. 794, cette Jurifprudence a

été fuivie>

His pofnisy un homme domicilié à Paris pafle une obliga-

tion pour fomme de deniers non conftitués à un Normand :

vice verfâ^ un Normand paiïe une obligation pour même caufe

au profit d'un homme domicilié à Paris.

On demande comment dans ces deux efpeces on fe réglera

pour les intérêts ; fi le Parifien devra des intérêts au créancier

Normand, & ii le débiteur Normand en devra au créancier

Parifien, c'efl-à-dire, fî Ton fuivra la Loi du domicile du créan-

cier, ou celle du domicile du débiteur; & après tout ce qui

a été expofé ci-defTus, ii ne paroît pas que l'on puifTe décider

autrement qu'en faveur du domicile du débiteur ; le Nor-

mand pourfuivant le Parifien, obtiendra des intérêts, parce que

la Loi du débiteur en exige , & par la même raifon le Pari-

fien n'en obtiendra pas contre le Normand, parce que la Loi

de Normandie n'en donne point contre lui.

Autre exemple dans l'efpece fuivante.

Nous avons dit dans la Difîertation fur les folemnités Zc

formalités, qu'il falloit fuivre pour les protêts des lettres de

change , les formalités 6c les ufages obfervés dans le lieu ou

fe font les protêts.

Mais ces protêts donnent lieu fouvent à des recours contre

les endofTeurs.

Or le temps prefcrit pour ces fortes de recours, eft diffé-

rent, fuivant les différentes Nations.

En France, fuivant l'Ordonnance de 1^75, art. 13, titre

des Lettres & Billets de change^ ceux qui auront tiré ou en-

doffé les lettres , feront pourfuivis en garantie dans la quin-

zaine , s'ils fontdomiciliés dans la diflance de dix lieues , 6c au-

delà à raifon d'un jour pour cinq lieues, fans diflindion du

reffort des Parlements, favoir, pour les perfonnes domiciliées

dans le Royaume; 6c hors icelui les délais font de deux mois pour

les perfonnes domiciliées en Angleterre , Flandres ou HoUan-

Tomc I. V V
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de; de trois mois pour l'Italie, l'Allemagne &. les Cantons
SuifTcs; de quatre mois pour l'Efpagne; de fix pour le Portu-

gal, la Suéde &; le Dannemarck.
Dans les autres Nations il peut y avoir des délais, ou plus

longs, ou plus courts : je demande quelle Loi l'on fuivra pour

fixer la durée de l'adlion en garantie, fi de l'endofTeur qui efl;

le garant, fi du porteur de l'endoflcmcnt qui cft le garan-

ti, c'eft-à-dire, fi l'on fiaivra la Loi du créancier, ou du dé-

biteur.

Suivant ce que nous venons de dire en général qu'il faut

fuivre la Loi du débiteur, il pourroit y avoir d'autres règles

& d'autres principes à obferver, s'agififant d'affaires de Com-
merce, qui opèrent des recours importants & gênés par des

délais très- courts & toujours très-fatals ; & comme cette qucf-

tion cft importante, elle mérite bien d'être approfondie, 6c

c'eft ce que nous allons faire»

Il faut d'abord pofer une efpece.

Je fuppofe d'abord une Lettre de change, tirée par un Négo-
ciant Anglois, fur un Négociant de Paris , au profit d'un

François.

Ce François porteur de la Lettre de change, l'cndcfle au

profit d'un Efpagnol , cet Efpagnol au profit d'un Portugais ,

en forte que cette Lettre de change par les difi-érents endof-

fements, parcourt une partie des différentes Nations de

l'Europe.

Si les délais étoient fixés pour les recours en garantie du
porteur & des endoffeurs de la même manière , Ôc dans les

mêmes temps dans les différentes Nations , il ne pourroit ja-

mais à cet égard s'élever aucune difficulté.

Mais comme M. Savary en fes Parères page <j34, con-

vient que les Pays étrangers ont des ufages à l'égard des dili-

gences qu'on doit faire pour raifon des Lettres auli;-bien qu'en

France, il faut donc décider quels font les délais des diffé-

rentes Nations qu'il faut fuivre.

Selon cet Auteur, à l'égard des Lettres de change tirées

des Pays étrangers fur la France, les délais pour recourir tant

contre le tireur, que contre l'endoffeur , demeurant en la Na-
tion d'où la Lettre de changea été tirée, doivent fe prendre

de la Loi des lieux oii la Lettre de change cft payable; &
quand les Lettres ont été tirées de France fur les Pays étran-
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gers, les délais pour la garantie, doivent être ceux d'où les

Lettres ont été tirées : d'où il conclut que Ci les Lettres de

change font tirées d'Amfterdam fur Paris, le recours de ga-

rantie doit être formé dans les deux mois, à compter du jour

du protêt; que Ci, au contraire, les Lettres de change font ti-

rées de Paris fur Amfterdam, les délais pour pourfuivre les

tireurs 6c endoiTcursd'Amfterdam, ne feront que de cinq jours,

& il termine tout ce raifonnement en ces termes.

»11 faut fuivre l'ufage des lieux fur lefqucls les Lettres de
Mchange font tirées, &. non celui des lieux d'où elles font tirées;

"en forte que, Ci la Lettre de change cft tirée fur la france, de
>5 quelque Pays étranger que ce puifle être, il faudra fuivre les

" Loix de France , &c donner , par exemple , deux mois à un en-

Jîdofleur HoUandois, d'une Lettre de change fur Paris, pour

«fon recours en garantie; &que fi, au contraire, la Lettre de

» change eft tirée de France fur un HoUandois , le délai pour le

» recours en garantie, ne fera que de cinq jours.

Mais Dupuis en fon Traité de l'Art des Lettres de change ,

chap. Ij^, pag. 162,, dit en raifonnant fur l'art, i 3 , de l'Edic

du Commerce, tit. 5 , que cet article eft fort fujet à n'être pas

exécuté dans le Royaume , & que les Juges étrangers feront

feuls faifis , & ne feront pas obligés à juger leurs jufticiables

félon nos Loix.

Enfin dans un Livre intitulé, Inflruclion fur les Lettres de

change, imprimé à Blois en 1739, il eft dit qu'aucune Ju-

rifdidion n'a encore prononcé fur le temps que doivent avoir

tous les endoffeurs d'une même Lettre de change ,
pour faire

leurs dénonciations.

Voilà donc, comme l'on voir, trois Auteurs, dont deux font

d'avis contraire , &: le troifieme prétend qu'il n'y a rien de dé-

cidé fur cette queftion.

Dans ces circonftances examinons donc ce que l'on doit

décider dans l'efpece que nous avons ci-devant pofée ; c'eft

une Lettre de change qui a parcouru différentes Nations, &
dont les endoffeurs font pareillement domiciliés dans les dif-

férentes Nations.

Je fuis perfuadé que la Loi des lieux où la Lettre de change

cft payable , eft celle qu'il faut fuivre contre le tireur & contre

l'endoffeur, quand ils demeurent dans le même Royaume ôc

fous la même Loi ,
parce que la Lettre devant être acquittée

Vvij
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dans l'étendue de ce Royaume par des tireurs ou endoiTeurs

fournis à Tes Loix, il ne lauroit y avoir de difficulté, puifque

nous n'avons point ici uri concours de difîércntcs Loix , le

débiteur & rendoffèur étant fournis aux mêmes Loix.

Mais la difficulté eft toute entière quand les tireurs & les

cndoiïeurs font domiciliés dans dijfFérentcs Nations.

Je crois pouvoir aiïurer que fi les différentes Nations ont
déterminé différents délais pour le recours en garantie , il n'en

eft aucune qui n'ait prévu le cas où ces garanties feroient à
exercer contre des Etrangers. La fageffe de l'Ordonnance de

1673 , qui a prévu le cas des domiciliés & des non domiciliés

dans le Royaume, me fait préfumer que les autres Nations
auront eu la même fageffe & la même prévoyance.

His pojîns. Voici quel eft mon avis.

La Lettre de change dans mon efpece eft payable à Paris ,

elle eft endoffée par des Négociants demeurants dans différen-

tes Nations
; je dis qu'après le protêt fait fuivant les formalité"S

de la Loi de France, le recours en garantie contre un Portu-
gais, dernier endoffeur, doit être pris de la Loi qui s'obferve

en France, parce que le porteur de la Lettre s'étant tranfpor-

té en France, pour y recevoir la Lettre de change, ce n'cft

que de France qu'il peut apprendre le délai que lui donne la

Loi , pour exercer le recours de garantie.

Mais ce recours formé contre le Portugais, donne lieu au
Portugais d'exercer fon recours contre fon endoffeur Efpagnol :

d'où ce Portugais prendra-t-il les délais dans lefquels il doit
former ce recours ? fera-ce dans celui prefcrit par la Loi da
Portugal , ou par celui prefcrit par la Loi d'Efpagne ? & je ré-

Î>onds que comme le Portugais ne peut s'inftruire du délai qui
ui eft accordé que par la Loi du Portugal , Loi de fa Nation ,

c'eft dans le délai prefcrit par cette Loi
,
qu'il faut affigner l'Ef^

pagnol ; & fi l'Efpagnol tient fon droit, par exemple, d'un
Allemand, ce fera dans le délai prefcrit par la Loi d'Efpagne,
qu'il exercera fon recours, & non par la Loi d'Allemagne;
& ainfi à l'exception du recours de garantie que le porteur
de la Lettre doit exercer, & qu'il prend de la Loi où elle

eft payable, je dis que chaque endoffeur doit affigner en recours,
luivant la Loi de lui earanti, & non fuivant la Loi du garant.

C'A. • I

elt pourquoi la queftion s'en étant préfcntée au Parlement
de Tournai

, pour raifon d'un billet de change
,
paffé par un
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Commerçant de Paris, au profit d'une veuve domiciliée à Lille,

oii l'Ordonnance de 1673 n'avoit pas été enrégiftrée, &. cette

veuve ayant endofTé ce billet de change au profit d'un domici-
lié à Rouen , qui avoit agi en recours contre elle dans les dé-

lais de l'Ordonnance de 1673 > m^'^is non pas dans ceux obfcr-

vés à Lille, la Sentence du Magiftrat de Lille, qui avoit dé-
claré ce particulier non recevable, fut infirmée au Parlement
de Tournay, &; la veuve fut condamnée à la garantie requife,

par Arrêt du 8 Novembre 1693 , rapporté par M. Pinault, en
its Arrêts , chap. 80.

Enfin il refte encore une queftion
,
qui efl de favoir parde-

vant quel Juge tous ces afîignés en garantie doivent fe pour-
voir ; fi chacun fe pourvoira dans la Jurifdidion du garant, ou
dans la Jurifdi£tion du lieu où la dette étoit payable, ou dans
telle autre Jurifdi6tion. Mais cette queftion eft afiez importante
pour l'approfondir &; la traiter plus amplement.

Il peut fe préfenter une autre difficulté ; un homme eft

domicilié dans une Coutume , où l'âge de majorité eft fixé à
vingt-cinq ans, & où le tiers détenteur prefcrit par dix ôc

vingt ans entre âgés ; il a hypothèque fur un héritage fitué en
Coutume qui admet la même prefcription , mais où la majo-
rité pleine &; entière eft fixée à vingt ans ; d'où prendra-t-on la

majorité néccfTaîre pour prefcrire ? fera-ce du domicile du
créancier ? fera ce de la Loi de la fituation de l'héritage ?

Je trouve cette queftion propofée dans les Plaidoyers de
M. Marion

, pag. 812, où il parle en ces termes : fi pour
prefcrire la pofleiiîon d'une terre air-fe en Bretagne , où par

l'ancienne Coutume Ja majorité s'acquiert à vingt ans, con-

tre un particulier qui demeure dans une Province où la

Loi l'a fixée à vingt-cinq ans, comme à Paris , il falloit garder

la Coutume du domicile, il faudroit par argument contraire,

pour prefcrire une Terre fituée fous la Coutume de Paris , con-

tre un homme qui feroit demeurant en Bretagne, fuivre l'âge

de vingt ans, conformément à la Loi du domicile, chofe fi ab-

furde qu'elle eft aliénée de tout fens commun.
Cette décifion que blâme fi fort M. Marion , ne me paroît

pas fi abfurde; je croirois même qu'il ne feroit pas poifiblc de
décider autrement.

En effet, quand une Loi porte que l'on ne peut prefcrire

par dix, ou vingt ans ,
que contre les âgés, c'eft qu'elle exige
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que celui contre lequel on veut prefcrire, foit en état d'agir,

fondé fur ce principe de droit naturel : Contra non valentem

agere , non currit prcefcripdo.

Or quelle eft la Loi qui décide fi le créancier eft en état d'a-

gir , ou non ? C'efl fans doute la Loi de fon domicile
;
par con-

léquent c'eft bien la Loi de la fituation qui décide de la nature

de la prefcription , fi elle fera de dix, ou vingt ans, ou fi elle

fera plus longue, ou plus courte; mais c'eft celle du domicile

du créancier que nous fuppofons être celle de fa naiiTance, qui

décide s'il eft âgé , ou non. Comment donc diftinguerons-nous ,

quand il faut décider pour l'actif, ou pour le palfif ? Voici ce

que je penfe.

Quand il n'cft queftion que de l'intérêt du créancier, il faut

fuivre les principes de l'actif.

Quand il n eft queftion que de l'intérêt du débiteur, il faut

fuivre les principes du paflif.

Sed hœc accipienda funt de Jure quodfavorem , & utilitatem

refpicit ipjîus créditons , vel eorum qui ex ejus capite caufam

ajfcrunt. E contra vero fi favorem ^ & interejfe ipjius debitoris

(iatutum refpexerit^ea quceex natura fua nulliusfum loci^ex do-

micilio acperfona debitoris legem accipicnt. Burg. tracl. z,«. 13,

Mais quand il s'agit de l'intérêt de l'un &: de l'autre
, pour lors

fi les moyens du créancier font tirés de fon état perfonnel,

il faut fuivre l'adlif , finon il faut fuivre le pa(îif.

De ce que nous venons de dire que les a6tions dans leur

a£tif, fuivoient la Loi du domicile du créancier, il en réfulte

que les rentes conftituées de la nature qu'elles font parmi nous,

doivent fuivre dans leur adtif ce même domicile, parce que

ce font droits incorporels purement perfonnels; mais comme
elles font dans certaines Coutumes réputées meubles, 6c im-

meubles dans d'autres, j'ai cru faire plaifir de marquer un peu

amplement ce que j'ai pu recueillir fur cette matière, & j'a-

vouerai que j'ai beaucoup profité de ce que M. de Laurriere

a écrit dans fon livre intitulé. Le Tenement de cinq ans.

Des Rentes,

M'^ Ch. du Molin eft de tous les Auteurs qui fe font fait un
nom , le premier qui ait parfaitement développé l'cflxnce ôc la

véritable nature des rentes conftituées à prix d'argent.
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Anciennement on s'étoit perfuadé qu'un homme qui n'avoit

pas d'héritages, ne pou voit pas créer fur lui - même de ces for-

tes de rentes.

La raifon que l'on en donnoit pour lors , ëtoit que l'argent

eft, à la vérité, le prix de toutes chofcs; mais qu'il eft ftérilc

par lui-même, & qu'un écu n'en produit point un autre. Num-
mus nummum non parit.

Ainfi un homme qui empruntoit 1 0000 livres , & qui n'ayant

point de fonds, fe chargeoit annuellement d'une certaine rente

pour tenir lieu de l'argent qui lui étoit donné , rendoit un pro-

duit d'une chofe qui n'en avoit pas par elle-même; d'où l'on

eftimoit que ces rentes étoient abfolument ufuraires.

Mais quand un homme avoit des fonJs, dont la nature eft

de produire des fruits, comme il pouvoit vendre fes fonds,

& en les vendant, retenir fur iceux une rente repréfentative

des fruits de ces fonds , on imagina de feindre que cet hom-
me qui empruntoit à conftitution de rente, vendoit, en quel-

que manière , le fonds fur lequel il affignoit la rente qu'il conf-

rituoit; & par cette ficlion on croyoit rendre cette rente lé-

gitime , comme étant le produit naturel du fonds dont le créan-

cier étoit rendu fictivement Propriétaire, & qui étoit deftiné

pour le paiement de cette rente.

Cetaliignat emportoit donc par fiction, l'aliénation du fonds

afîîgnë, &. le créancier, en percevant fa rente, étoit préfumé

percevoir le produit du fonds qu'il avoit acheté. Ce produit

n'étoit pas dès-lors regardé comme le produit de l'argent , mais

comme celui du fonds aliéné.

Cette fiction pouvoit avoir pris fa fourcedans ce qui fcpra-

tiquoit chez les Romains, pour la conftitution d'hypothèque

où le Propriétaire feignoit une vente, & faifoit une délivrance

de fon fonds, à condition qu'on le lui rendroit, lorfqu'il auroit

rendu les deniers empruntés, & l'acquéreur étoit appellé^^/z^ci^z -

rius emptor. Gouget, Traité des Hypothèques, 3*= partie ^ pa-

ge ^60.

C'eft peut-être delà qu'anciennement la plus grande partie

de rentes conftituées à prix d'argent, étoient payées en fruits,

fuivant Ducange en fon Gloftaire in verko firma. Ce qui a été

corrigé par l'Ordonnance de 1565.

Delà vient que dans ces temps on rendoit la foi & hommage
de ces rentes, quand elles étoient alîignées fur des Fiefs , & on
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en payoit les droits de lods & ventes, quand elles l'étoient fur

rotures. Elles étoient même fujettes au retrait féodal , ou cen-

fuel , félon la nature de l'héritage afîigné.

Delà vient encore que l'on en prenoit faifîne, & cette fai-

fme, quand elle étoit prife, donnoit un grand avantage : car

la rente devenant par la faifine une charge du fonds, dont tout

acquéreur étoit préfumé inftruit, comme il étoit préfumé l'être

du cens , le créancier de larentç n'étoit pas plus obligé de s'op-

pofer pour la confervcr , que le Seigneur pour conferver fon

cens.

DcU encore ceux qui avoient pris faifine , étoient préférés à

ceux qui ne l'avoient pas prife, quoique ces derniers fuffcnt

antérieurs, parce que fans la faifine, il n'y avoir pas de véri-

table aflignat , & que l'on ne pouvoit pas préfumer que le fonds

eût été aliéné.

C'eft encore delà que Ton jugeoit que ces fortes de rentes

étoient perpétuelles, & ne pouvoient être rachetées ; de forte

que la faculté de les racheter, quand elle étoit ftipulée , fe

prefcrivoit par trente ans, parce que l'on rcgardoit ces rentes

comme le produit du fonds aliéné, & que la nature de la vente

cfl: de transférer irrévocablement le domaine de la chofe.

Enfin c'eft encore delà que l'on jugeoit que les rentes confti-

tuées dévoient fuivre, & être régies par la Loi de la fituation

des biens alîignés & aliénés par fidion, puifque le Propriétaire

de la rente étoit regardé comme le Propriétaire du fonds.

Paffbns à la preuve de toutes les propofitions que nous ve-

nons d'expofer.

Nous avons dit d'abord qu'un homme ne pouvoit pas autre-

fois créer une rente fur lui-même, quand iln'avoitpasdefonds,

& à cet égard il ne faut" que confulter les deux Extravagantes

jR^^//7z//zi des Papes Martin V, de l'an 14^4, &: Calixte IIÏ,

de 1455. Ces deux Extravagantes n'autorifoicnt les rentes,

qu'autant qu'elles étoient aiîignécs fur des fonds.

C'eft pourquoi la rente diminuoit, fi le fonds afî^gné dimi- •

nuoit, ù. elle étoit totalement éteinte, fi le fonds périffbit en-

tièrement. C'eft ce qui eft porté par la Bulle, cum onus de

Pie V, de l'an 1569, §• 6
^
pojiremo cenfus omnes in futurum

creandos nonjolum re in totum j v et pro parte perempta , aut in-

frucîuofa in totum , vel pro parte affecta, volumus ad ratam pe-

rire ^ fed eùam pojjepro eodem pretio exùnguij nonobfiante Ion-

giffimi
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giJlJifni etiam temporis , ac immemorabiLis , imo centum , & plu^

rium annorum prjefcriptione , nonobjiantibus aliquibus paclis di~

recie y aut indirecte taLem facultatem auferentibus, quibufcùmquc
verbis , aut claufuLis concepta Jint.

Nous avons dit , en fécond lieu
, que l'afllgnat des rentes fur

des fonds , empoitoit une efpece d'aliénation de ces mêmes
fonds, & que c'eft la raifon pour laquelle on en faifoit la foi

& hommage, quand elles étoient alfignées fur des Fiefs, ÔC

qu'on en payoit des lods & ventes , quand elles étoient fur des

rotures ; nous ajouterons que cela avoir lieu , tant pour la conf-

titution, que pour le rachat de la rente, d'où on en concluoit

qu'elles étoient fujettes au retrait féodal & cenfuel.

Pour être perfuadé de ces proportions, il faut confulter nos

anciens Auteurs ôc nos Coutumes.
Quant au retrait , nous avons le témoignage de Jean Fa-

ber, qui vivoit vers l'an 1340, lequel §. ult. infl. de duobus

reis , verf.fed ego , n. 8, agite une queftion qui préfuppofe

qu'une pareille rente conftituée eft fujette au retrait lignagcr :

fed ego moveo tibi unam qucejiionem novam qux fxpe poteft ca-

dere in faclo , fuppojitâ confuetudine quce efl talis , quod ubi ali-

quis vendit reditus , obligando bona fua etiam generahter ,

proximior de génère poteji retrotrahere , & ab emptore vindicare

rem venditam , feu reditus fblvendo pretium , quce confuetudo efl

in multis locis regni Francix.

La décifion de M^ Jean Defmarres qui vivoit en 1400 , fous

Charles V & fous Charles VI, efl: encore bien plus pofitive en

tan. 284 , " item , que fi aucun vend aucune rente perpétuelle,

»> en 5c fur les héritages bc poflTcilions de fon propre, combien
» qu'iceux héritages 6c poflTelIîons, il ne vende mie, toutefois

« telle vente eft, 6c doit être tenue oc réputée, &; cen(ée vente

» 6c aliénation d'héritage, puifque l'héritage eft chargé à tou-

>j jours , ëc par exprès, de la rente vendue, &y chiec retrait, ôc

«la peut retraire, ÔC avoir par voie, 6c àcaufedu retrait, l'un

» des amis charneulx du vendeur du côté 6c ligne dont Icfdits

»î héritages font venus. "

Enfin, JoannesLucius qui nous a donné un recueil des Ar-

rêts de la Cour, imprimé en 1531, rapporte un Arrêt rendu

en 1420, qui confacre cette Jurifprudence, lib. 9, ///. 3 , art,

X ,
prcediis oppigneratis pro intercedentis pecunice modo penfità-

turis difceptabatur , effctne gentilitia redhibitioni locus.,.. pla-

Tome I. X X
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cuit redkibitioni ejfe locum plachum , pronunciatum III,

non. Janv. 1420, Ldjireo , ù Lancea difceptantihus.

Quant aux lods ôc ventes, & même à la foi &: hommage
que \cs Seigneurs exigeoient, pour raifon de cc<^ fortes de ren-

tes, nous avons plufieurs de nos Coutumes qui en ont des dif-

pofitions précifes.

La première de celles que je connois , eft celle de Chartres

rédigée en i 508, dont voici la difpofition en l'an. ^6. » Quand
«aucun héritage tenu à cens, ôc baillé à rente a refcoufle , ou
»que fur icclui eft conftitué (pécialement aucune à refcoufle,

« celui qui a prins ledit héritage à rente & a refcoufles , ou ache-

» té ladite rente recouvrable, doit &. eft tenu payer dès l'heure

>5 du contrat, au Seigneur cenfier gands vêtes de la fomme à

» quoi ladite refcoufle fe monte, ou ladite rente a été vendue ,

" tout ainfi que fi ledit héritage étoit vendu purement 8c fimple-

-î ment, ÔC à ce moyen par la refcouflTe ne feront dues aucunes
> ventes. »

La Coutume de Troycs rédigée en 1509, art. 38 , eft con-

çue en ces termes : >5fi le vafl^al vend ôc conftitué rente fur fon

"Fief, autrement la manière deflljs défignée, c'eft à favoir à

>5 plus long temps que de trois ans, il en doit quint denier au
'î Seigneur du Fief, ôc l'acheteur en doit foi ôc hommage. »

L'art. 58 de l'ancienne Coutume de Paris rédigée en i 5 10 ,

eft très-précis fur cette matière. «Quand aucune perfonne vend
" ou conftitué rente fur fon héritage, l'acheteur d'icelles rentes

» doit les ventes au Seigneur cenfier, ou foncier, dont eft tenu ,

» ÔC mouvant l'héritage , fur lequel ledit vendeur conftitué ladite

» rente. »

L'art. 55), '>->item^ quand aucune rente conftituée nommé-
» ment fur un héritage , tenue en cenfive , eft rachetée , le rache-

» tant eft tenu payer au Seigneur cenfier ou foncier, dont eft

» tenu , ôc mouvant ledit héritage , les ventes dudit rachat ->•> le-

dit article pour la diverfité des opinions des afliftants, a été re-

mis à la Cour.
L'art. 60, •>-iitem^ quand aucun vend ou conftitué rente fur

» fon héritage. Lequel il oblige nommément ôc fpéciakment à

>ï icelle rente, ôc généralement tous fes autres biens ôc hérita-

» gcs, au Seigneur cenfier ou foncier, dont eft tenu, ôc mou-
» Vant en cenfive ledit héritage nommément ÔC fpécialement
« obligé à ladite rente , appartient tous les droits de ventes, ÔC

» faifincs de ladite rente. »
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L'art, 2,4, de l'ancienne Coutume de Loris rédigée en t

5 3
1 ,

M n aucune perfonne vend rente perpétuelle, ou à réméré fur

» Tes biens &C héritages , en ce cas, n'y a aucuns droits de lods èz

«ventes, toutefois, fi par après ladite rente étoit adignée fur

» l'héritage particulier par les parties ou fuftice , en ce cas il en
M fera du profit par l'acquéreur. »

L'art. 5 , des Fiefs de la Coutume de Berry, rédigée en

1540, » l'acquéreur d'aucune rente'conftituée à prix d'argent ,

«ou autrement, ou autre charge réelle fur le Fief, eft tenu en
« porter la foi & hommage au Seigneur féodal , & payer h s

« droits de rachat, tout ainfi comme s'il avoit acquis partie de
>j Fief, >î

Uart. 9 , de la même Coutume , titre des cens » &: es cas

» efquels accordemcnts, lods &: ventes, & autres Droits Sci-

isgneuriaux, font dûs en aliénation d'héritage cenfuel, font pa-

» reillement dûs en conftitutions de rente, fpécialement faite

» fur aucuns héritages ccnluels. "

L'an. 145, de la Coutume de Château-neuf, rédigée en

1551," quand aucune perfonne vend ou conftitue rente furfon

«héritage, l'acheteur d'icelle rente doit les ventes au Seigneur

»» cenfier ou foncier , dont efl: tenu, ôc mouvant l'héritage, fur

« lequel ledit vendeur a conftitue ladite rente. »»

Nous avons dit, en troifiem.e lieu, que l'on prenoit faifincs de

ces fortes de rentes , & qu'au moyen de ce, elles devcnoicn t des

charges connues dont les tiers acquéreurs étoient tenus pcrlon-

nellement, 6c nous en trouvons une preuve qui nous eft ref-

tée, par inadvertance fans doute, dans les art. 99 6* loo, de

notre Coutume de Paris, qui aftujettiftent les détenteurs ÔC

propriétaires à payer perfonnellement les rentes, dont les hé-

ritages par eux acquis peuvent être chargés, foit qu'jls foient

ipécialement obligés, ou qu'il y eût générale obligation fans

fpécialité.

Delà il s'enfuivoit que le détenteur qui étoit obligé per-

fonnellement, ne pouvoit propofer ladifcuflion : il le pouvoit

pour obligations, ou pour toute autre créance, parce que l'oti

n'en prenoit pas faifine j mais non pas pour à.<^s rentes enfai-

finées.

De ce que ces rentes étoient des charges connues au moyen
de la faifme, il s'étoic élevé un ufage dans les Coutumes d'An-

Xxij
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jou ficdu Maine, de ne point former oppofition aux criées des
héritages, qui étoient chargés de ces rentes.

Cette faifine opéroit encore des préférences au profit de ceux
qui l'avoient prile, contre ceux qui n'avoient pas eu cette pré-

caution , & même \ç.s créanciers d'une fomme à une fois payer,

qui à leur égard neprenoient jamais faifine, n'étoient colloques

entre eux que par forme de contribution ; c'efl: ce qui fc voit

dans les Coutumes de Touloufc , d'Anjou , du Maine , de Lodu-
nois, art. 6 , du tit. z , & art. i & } ^ iJu tit. zz , de Touraine,
art. z I 5 , laquelle s'entend de toutes fortes de créanciers, mê-
me hypothécaires, lefquels ne dévoient marcher qu'après les

créanciers de la rente.

Nous avons dit que les rentes conftituées à prix d'argent

étoient pour lors perpétuelles, & non fu jettes à rachat , & ef-

fedlivement nous voyons que par l'Ordonnance de 1441, il

fut permis comme une grâce de racheter les rentes conftituées

à prix d'argent fur les maifons de la Ville de Paris, & en

1483 , le Roi étant aux Etats tenus à Tours, permit à l'égard

des nobles de racheter feulement celles qu'ils avoient confti-

tuées pour le fcrvice de Sa Majefté ; & à l'égard des roturiers,

celles créées pour la taille; encore fixa-t-il cette faculté à deux
années: la Coutume de Vitry, art. 131 , y eft exprefiTe.

M^ Ch. du Molin, en fon Traité latin des Ufurcs, n. 195
6» 199 , attefte l'ancienne Jurifprudence qui déclaroit les ren-

tes non rachetables. Sed non vidi fupremam hanc curiam judi-

cajfe hos reditus rcdimibiles , quando erant ante triginta vel

plures annos , etiamfub exprejfa, & libéra facultate redimendi
ab Iniiio , & abfque ullo vitio conjlituti : tamen pluries lUic vidi

de jaclo judicari in pluribus hujufmodi contraclibus aliquo r/-

tio laborantibus , quo infra très vel [ex menfes débiter fortem
cum reliquis folvendo redimere & luere pojjet ; alioquin reditus

ejfet perpétuas (^ non redimibilis.

Imo etiam anno 1^46, vidi in publias caufarum aclionibus

hujusfenatûs reditum conjlitutum ad rationem quintœ decimœ ,

cum paclo
_, ut non effet redimibilis , declarari redimibilem infra

très annos , fed nonpojî. Ego etiamfcio quodin tertia claffe in-

quijitionum hujus fenatûs i die Z3 anno fefqui millefmo trigefi-

mo tertio , delatore quodam Bourgouino , kabito etiam reliqua-

rum fenatûs clafpum confilio ^ reditum ante ^^annos , ad ratio-
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nem duodecimce conjlitutum , redaclum ad rationem quintce de-

cimœ pro temporefuturo ,fed declaratum non redimibÛem ob lap-

fum 54 annorum , ù pejks fenatus Dolanus y die 7 Sept, anno
I J47, declaravit inprxdiciis in totum /\.o annis prœfcribi.

Enfin nous avons dit que les rentes conftituées à prix d'ar-

gent, étoient réglées par la Loi de la fituation des biens , ôC

cette Jurifprudence fubfiftoit encore en 1 570, fuivant l'Arrêt

rapporté par le Veft, Arrêt iio, & ce, quoique le fameux
Arrêt de 1557, dont nous parlerons ci-après , eût reflitué aux
rentes leur véritable nature de rentes volantes &: perfonnelles.

Mais aujourd'hui l'état de la Jurifprudence eft bien changé;
les rentes conftituées à prix d'argent, font regardées parmi
nous comme fîmples acSbions perfonnelles : on peut les confti-

tuer fans avoir des fonds; ôc dans le cas où on les hypothèque
fur des fonds, elles ne ceftent pour cela d'être volantes ôc

perfonnelles à l'injiar des obligations à une fois payer, qui ,,

quoique hypothécaires , nelaiflent pas d'être attachées ôc inhé-
rentes à la perfonne.

M^ Ch. du Molin , en fon Traité Latin des Ufures ,«.22,
a parfaitement fait connoître que moins ces rentes ont de fureté

& d'hypothèques, &: plus elles font officieufcs & exemptes de
toutes ufures, qui étoit pourtant le crime que l'on vouloir évi-

ter par toutes les fictions que l'on avoit faites ci-devant: voici

comme il s'explique. Fveflat confutanda fuperjîinofa quidam &
irrationabilis opinio. Quidam enim ut Bonaventura tract.
DE CONTRACT. BeRNARD. SeNENSIS DE EvANGELll
JETERNO Sermone 41 , CAP. 1. alU tenuerunt penitîis illi-

citum , quod reditus ematurfuper perfona venditoris ù débitons

obligantis fe &fuos perfonaliter adfolvendum aliquid annuum ^

pro certa fumma pecunice per eum recepta ^ ex quo nullum fubefi
prœdium

_, ex cujus fruclibus ille reditus confici pojjit , & tandem

Juccejfu temporis debitor obligatur ad plus dandum quàm acce-

pe'rit , & in hac fententia yidetur ejfe Innoc. in C. civitate in

jide ufur. & ibi feq. Joan. de Ligna dicens , quod Ji venditur

reditus , non habita relatione ad rem , contraclus efl illicitus &
fœneratitius . Si vero conflnuitur reditus in re & venditur , valet

contracius, dummodo nonjit fraus , nec deceptio ultra dimidiam ,

& res juffiaat ad ferendum talem reditum ^ ^ feq. Laurent. Ro-
dai, in tract, de uj'ur. part, z

_,
quœji. i 2. Franc. Are t. Con. 151,

uno tJiemate y & alii quos omitto , & moventur
_,
quia priori
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cafu veniimr pecunia ^ & plus tandem recipltur quàm datumfue-

ru , quod ejl illicitum.

Secundo vero cafu venditur res immohilis ufque ad valorem re--

dltûs y quod ejl licitum , voluit tamen Jean, de Ligna in C. ult,

a. ï , de ufur. quod non requiritur reditum vendi & conjlituifuper

certo prcedio , fed pojjit confit tui gêneraliter fuper bonis , dum-
modo fufficiant y & adbona hypothecata fiât relatio, & fufiiciens

dr idonea fit hypoiheca , ù hanc opinionem fequi videtur Ph.

Melanch. in Epifi. Pkil. Mord, dîim prœfatam differemiam lau^

dat , fubdens tamen
,
quod (l bona illa hypothecata infigni clade

afflula fînt , débet viciffim pro portione remitti de redttu ; fed
illi damfuperfiitiofias & fcrupulofius argutantur^non vident quor-

fum res évadât y videlicet in tanto jufiior fit contraclus quanto

creditori melius , & tutius cavetur ^ eoque magis iliicitus ù ufiu-

rarïus quo minus ei cavetur. Atqui ridiculum efi, adverfks iifw

rarios contraclus fie difputare , ut negotium agas fceneraiorum ,

debitores autem quo pauperiores fint , 6* minus prixdibus y prcc-

dïifve idoneis cavere potuerint y eo magis excludantury ù vel hoc

fubfidio frufirentur. Dicamus ergo quod fi licitum efi jufio pre-

tio emere reditus ad hoc noviter confiitutos , fuper certis prcediis

ad hoc fufiicLentibus y & fpecialiter hypothecatis {ut omnes tenent,

paucis exceptis y quorum fententia jamdudum exploja
efi)

multo

magis licitum efi emerefub gênerait bonorum hypotheca; & multo

fortius abfque ulla hypotheca , vel aliâ cautione , quàm nudâ

fidepauperis debitoris : tantoque majorem gratiam ù liberalitatem

exercet credltor , alioquin fui Juris , fuceque potefiatis , facit fu-

pra y num. zo , ù hxc adeo clara y ut in his afferendis nulla fit

opus ratione , feu finfu. Si enim reditus nullâ hypotheca y nuLlo

fidejuffore y nullâ aliâ cautione fubnixus fit , jed in fola perfo-

nali obligatione debitoris y cujus foliusfidem fecutus efi créditer,

tantum abefi ut hoc vitiet contraclum , Ù ufuram inducat ^ ut eo

longius amoliatur omnem fufpicionem & rationem ujurœ. Patet

clanfilmè ,
quia quidquid alleviat^ vel minus gravât debitorem

ù dcieriorem facit créditoris conditionem , élevât & minuitfiifi

picionem ù rationem ufiurce. Vanum efi ergo & prxpofierum hic

requirere fpecialem y vel generalem hypothccam rei immohilis ,

quia hoc non rec'pit fubfiantiam , necjufiificationem reditûs,fed

folum fecuritatem créditons.

M'^ Ch. du Molin compofa ce Traité Latin en 1 545 , & fcs

raifons furent trouvées fi bonnes & fi convaincantes, que la
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Jurifprudence furies rentes, qui avoir lieu pour lors, fut

prefqu'entiéremcnt changée. C'eft delà que plufieurs Coutumes,
qui furent rédigées depuis, déterminèrent qu'il n'étoit dû au-

cuns droits pour ces rentes. Telles font les Coutumes de Sens ,

rédigées en 1555; celles d'Eftampes ôc Melun rédigées en

Cependant /'ar^ 58, de l'ancienne Coutume de Paris, ré-

digée en 1510, qui aiïujettifloit les rentes conftituées à des

Droits Seigneuriaux , fubiiftoit toujours par provifion ; mais en
I
5 57 , le 10 Mai , fur la pourfuite du Prévôt des Marchands ,

il fut rendu Arrêt, qui ordonna que cet article fcroit rayé, ôc

à la place d'icelui,mis une difpofition toute contraire. En voici

le difpoiitif. La Cour a tenu &; tient les appellations pour bien

relevées , ÔC en faifant droit fur l'appel interjette de la Senten-

ce, ou appointement donné par Icfiits CommilTaires , l'an

15 10, ladite Cour a mis &c met l'appellation , &: ce dont a

été appelle au néant, &: en émandant le jugement, & ayant

égard à la Requête defdits Prévôt des Marchands bc Echevins,

ordonne que /'ûrr. 58, defdites Coutumes fera rayé , 6c que
les autres faifant mention que pour rentes conftituées à prix

d'argent font dûs lods &; ventes, ne demeureront pour ce re-

gard, pour Coutume, & au lieu dudit art. 58 , fera mis & écrit

pour rentes conftituées à prix d'argent, fur maifons ou autres

héritages aiïis es Ville, Prévôté &. Vicomte de Paris, ne font

dûs aucuns Droits de lodsôc ventes, ni autres profits Seigneu-

riaux , foit pour la conftitution , ou rachat defdites rentes, 6c

a ladite Cour réfervé & réferve à ceux qui fous ombre de la-

dite prétendue Coutume non accordée, ti. de ladite Sentence

donnée par provifion par lefdits Commiflaires, ont payé au-

cuns lods ôc ventes , de pouvoir répéter ce qu'ils auront payé,

& fera le préfent Arrêt lu 6c publié en jugement à jour du plai-

doyer du Châtelet de Paris , en la préfence de Meilleurs Guil-

laume Allard ôc Charles D.efdormans, Confeiliers en ladite

Cour, qu'elle a commis & commet pour exécuter ledit Arrêt

publié en jugement le 10 Mai 1557, il cft retenu in mente

curice^ que des rentes conftituées à prix d'argent à la charge

defquelles aucunes venditions volontaires, ou adjudications

par décret, auront été faites, font réputées, &: les répure la

Cour faire partie du prix , oc a été arrêté qu'en ce cas lods &.

ventes font dûs aux Seigneurs cenfiers 5c fonciers, non-fculc-
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ment pour le regard des deniers débourfés; mais auflî pour le

fort principal dcfdites rentes confticuées, & fera le prëfent re-

tentum délivré en groiïe de ladice Cour aux parties qui le re-

querront, ôc enrégiftré au Grcfle dudit Châtelct, Signé

Camus.
Cet Arrêt rendu pour la Coutume de Paris, a fait une Loi

générale pour toutes \cs autres Coutumes; ceftceque M^ Ch.

du Molin a obfervé en plufieurs endroits. Voici comme il

parle fur l'art. 4^ , de la Coutume de Chartres, qui donne des

Droits au Seigneur pour conftitution de rentes rachetables :

quant aux rentes conftituées, ceci eft corrigé par Arrêt de

Parlement , le 10 Mai i 557, recours à mon annotation fur la

Coutume de Paris, an. 58 , lequel a lieu généralement, finon

es cas que j'ai exceptés en mon Commentaire fur ledit article,

il répète la même chofe fur l'an. 145 , de la Coutume de Châ-

teau-neuf, doit Us ventes : cet article eft généralement corrigé

par Arrêt fondé en raifon générale, comme j'ai écrit fur Pa-

ris, §. 54, fauf es cas que j'ai exceptés audit lieu.

Les Auteurs qui ont ttavaillé d'après M^ Ch. du Molin ,

ont adopté fa décifion. Coquille, an. 15 des Fiefs, ôc en fa

queftion 31, Lhofte furLorris, Gouflet fur Chaumont, Ro-

chette &; le Grand fur Troics, la Thaumafliere fur Can. 9 , des

cens de la Coutume de Berry, ôc en fes queftions, centurie i ,

ckap. 34.

Audi les Coutumes qui ont encore été rédigées depuis cet

Arrêt de i 557, en ont fuivi la décifion : telles font les Cou-
tumes de Touraine Se de Poitou, rédigées en 1559, celle dç

Melun en 1 560 , ôc celle d'Orléans en 1583.

Il falloir que long-temps avant l'Arrêt de 1557, l'on frt re-

venu des idées de févérité que l'on s'étoit formées fur les ren-

tes conftituées : car nous voyons que Louis XII , en 1 5 i o , mit

une différence eftentielle entre les rentes conftituées à prix

d'argent, hypothéquaircs & aflignées fur des fonds, & les ren-

tes véritablement foncières, &: impofées lors de l'aliénation

eft-ecbive des fonds , en ordonnant la prefcription des arrérages

des rentes conftituées, par ceftation de paiement, pendant

cinq années fans interruption.

En 1559, le Roi François I ordonna que les rentes conf-

tituées, feroient dorénavant rachetables.

M*' Ch. du Molin, en fon Traité latin 6c françois des Ufu-
res ,
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res , remarque que de Ton temps il y avoit des rentes ra-

chctablcs & non rachetables
; que celles qui étoient confti-

tuées au denier 1

1

, ou au denier i
5 , OC qui étoient regardées

comme tenant la place des ufures ufitées chez les Romains
,

étoient perpétuellement & eflentiellement rachetables; mais
que celles qui étoient conftituées à un denier toible, &c qui
ne produifoient de revenu qu'autant qu'un héritage acheté do
deniers auroit pu en produire, étoient non rachetables, de ma-
nière même que la faculté ftipulée de les racheter

, pouvoit être

limitée à un temps, de même fe prefcrire.

C'eft delà, fans doute, que nous vient la diftin6tion que
nous font plufîeurs de nos Coutumes, entre les rentes racheta-

bles 6c les rentes non rachetables : telles font les Coutumes de
Chartres, rédigée en 1508, art. 4^; de Troyes, rédigée en
1509, an. 66 dr ôy; de Chaumont, rédigée en la même an-
née , art. 64 ; de Maux , rédigée encore en 1509, art. 1 9 5 ; de
Berry , rédigée en 1 540 , art. 8 , des cens ; &: d'Artois, rédigée

en I 543 , art. 140.

» M^ Maillart dans fon Commentaire , fur la Coutume d'Ar-
» tois , art. 140 , /z. 40 , de la nouvelle édition , dit que toutes

» rentes conftituées à prix d'argent, font préfentement rachcta-

» blés , ôc qu'autrefois ce n'étoit pas la même chofe. C'eft pour
« cela , dit-il, qu'on obferve, 1°. qu'originairement les rentes

M conftituées à prix d'argent, n'étoicnt pas rachetables de leur

M nature ; l'on confidéroit la conftitucion de rente comme une
M pure vente d'un certain revenu fur les biens du débiteur, la-

» quelle devoit être irrévocable delà part, tant du vendeur,
» que de l'acheteur: i^ . qu'à l'exemple de la faculté de réméré,
M ufîtée dans les contrats de vente des chofes réelles, pour
» faire retourner dans le vendeur la propriété qu'il avoit perdue

» par la vente, laquelle eft un titre perpétuel , l'on introduifit

»î dans les contrats , des rentes conftituées à prix d'argent, que
« le débiteur ou le vendeur de la rente fur foi ou fur fes biens ,

>. pourroit fe libérer de cette rente en rembourfant le principal.

» 3°. Lorfque la faculté de racheter la rente conftituéc à

«prix d'argent, étoit reftreinte à certain temps, cette faculté

« étoit perdue de plein droit, faute d'avoir été exercée dans le

>î temps, félon la maxime que ce qui eft permis pour un temps,

>»eft défendu après ce temps; Arrêt de l'an 141 8.

«C'eft pourquoi, dans la charte du mois de Juillet 1481,
Tome /. Y y
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>j an. 5 5
, le Roi Louis XI prorogea de cinq ans cette faculté

» aux nouveaux habitants d'Arras , & ce, par grâce fpéciale.

«Quand la faculté de racheter la rente conftituéc ëtoit in-

53 définie, ou ëtoit déclarée perpétuelle , elle ne lailfoit pas

îî d'être exclufe , faute d'avoir été exercée durant le temps intro-

«duit par les Coutumes pour prefcrire ces actions, parce que
» cette faculté étoit , non pas légale , mais conventionnelle. Or
" toute faculté conventionnelle eft exclufe par la prefcription

» coutumiere.

Aujourd'hui nos rentes conftituées à prix d'argent, font

néceirairementrachetables,& tellement rachetables que ablatâ

facultate liberandi^ vel rejlnclâ ab inido contraclûs , facit contrac-

tum in totum ufurarium & illicitum. Mol. de ufur. quaeft. 50.

Quoique la faculté de racheter la rente foit imprefcriptible,

néanmoins la permiflion de l'amortir en deux, ou plufieurs

paiements, fe prefcrit par trente ans, parce que cette permif-

iîon n'eft pas de l'eflence & de la nature du contrat, & qu'elle

procède de la convention des parties, dont l'effet ne s'étend

pas au-delà de trente ans; par la même raifon la faculté don-
née de racheter une rente foncière par contrat de bail d'héri-

tage, fera prefcrite par trente ans. Coutume d'Orléans ^ Ar-
ticle 169.

J'exhorterai , à cette occafion , de lire la DifTcrtation de M.
Salvaing, des Fiefs de Dauphiné fur ce Théorème ; nul ne pref-

crit contre fon Titre
^ que tout le monde cite, & que peu de

perfonnes entendent.

De la diftin6bion des rentes rachetables & non rachetables
,

efl née dans nos Coutumes la différente nature qui a été ap-

pliquée aux rentes conftituées.

J'ai obfervé dans la Qucflion II de mes DifTertations Mixtes ,

que dans les Coutumes qui les ont déclarées meubles, on a
confidéré que le débiteur avoit la faculté perpétuelle de rcm-
bourfer le fort principal & d'éteindre la rente; & à raifon àc
cette faculté , la rente n'étant pas ftable ôc permanente , &; le

créancier pouvant être à chaque inftant forcé de recevoir fts

deniers, on a cru qu'elle ne pouvoir pas être mife au nombre
des immeubles, qui de leur nature doivent avoir de la fta-

bilité.

Dans les Coutumes au contraire qui les ont réputées im-
meubles , on a confidéré qu'elles produifent un revenu annuel ,
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ui fe continue & renaît d'année en année, à l'exemple des

ruits des héritages ; en forte que la faculté de rembourfer étant

pure cafuelle 6c indépendante du créancier qui ne peut deman-
der que la continuation du revenu èc du produit de {es deniers

,

on a cru que telles rentes dévoient être mifes au nombre des
immeubles & des héritages qui produifent annuellement des

fruits. C'eft le principe de décider de M'^ Ch. du Molin , fur

l'art. 57 de l'ancienne Coutume de Paris. Sufficit ergb reditum

perpétua durare pojfe Stabilitas enim fuccejjiva , Jivè /rue-

tus fuccejjivus adhœrendo facit immobilibus comparari.

Lors de la rédaction de la Coutume de Bourgogne en 1459,
les rentes fu jettes à rachat étoient regardées comme meubles,
comme n'étant rachetables que par convention

, qui s'éteignoit

parle laps du temps convenu, après quoi elles étoient immeu-
bles, comme devenues rentes foncières, art. i, tit. 5.

En I
J 70 , lors de la réformation , on jugea à propos d'y ajou-

ter l'art. 2 ,
qui porte que les rentes conftituées à prix d'ar-

gent , font perpétuellement rachetables, & néanmoins, dit

l'Article, font réputées immeubles.

Les Commentateurs prétendent que l'Article premier n'efl:

pas corrigé par le fécond ; les rentes font toujours meubles dans

cette Coutume, ne font fu jettes à hypothèque, &; fe partagent

comme telles en fucceiîîon , & qu'elles ne font immeubles
qu'à l'égard des gens m.ariés, en forte qu'elles ne font répu-

tées immeubles que fecundum quid ; c'eft ce que confirme la

Note de M^ Julien Brodeau , art. t du chap. 5 de la Coutume
de Bourgogne au nouveau Coutumier général.

Cette Jurifprudence m'avoitparu un peu finguliere, & j'avois

cru qu'il étoit plus convenable de regarderies rentes, ou tout-

à-fait comme meubles, ou tout-à-fait comme immeubles ; mais

M. Bouhier, ch. 25 , /z. 15 , croit que les rentes ayant été af-

franchies de l'obligation de les affc£ter fpécialement fur des

fonds , cette dette eft dès-lors devenue de la nature de ce que

les Romains appelloient nomina
,
qui étoient conftamment re-

gardés comme meubles. La Coutume n'a apparemment jugé à

propos de déroger à ce droit, qu'à eaufe de la communauté,

& c'eft cette dérogation précifément qui m'a paru finguliere ;

mais on a confidéré , fans doute, que les rentes étant le bien

de quantité de familles, ces familles feroient dépouillées, (i

telles rentes entroient dans la communauté.
Yyij
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De cette difFërcnte manière de regarder les rentes, en naif-

fcnt des conféquences bien différentes.

Dans les Coutumes où elles font regardées comme immeu-
bles , elles font des propres , & fuivent le coté & ligne dans

les fuccelTions. Les deniers mêmes procédants du rachat de
celles appartenantes à des mineurs, fontcenfés , durant la mi-
norité , de même nature & qualité d'immeubles qu'étoicnt les

rentes ainfi rachetées : elles ne tombent point dans la commu-
nauté des conjoints, & font par conféquent des propres de
communauté ; elles ne tombent point dans la garde , ii ce n'cft

pour les arrérages feulement.

Il faut décider tout le contraire par rapport aux Coutumes,
où telles rentes font réputées meubles. M^ Maillart , Article

187 delà Coutume d'Artois, n. 30, de l'édition de 1739 , cite

un Arrêt du 7 Juillet 1737, qui a déclaré que le rachat des

rentes rembourfées pendant la minorité des créanciers , n'avoic

pas lieu en Artois, où, félon l'Article 140, les rentes rachcta-

blesfontmobiliairesà tous effets, même, par conféquent, dans
lafuccefîion d'un majeur interdit.

Dans la Coutume de Ponthieu , l'on admet deux fortes de

rentes , celles qui font hypothéquées , & celles non hypothé-
quées.

Les rentes hypothéquées font celles qui font imprimées &
affectées fur les fonds par les œuvres de la Loi.

Mais par l'Ordonnance de 1 5 39 , les Sentences donnant hy-

pothèque aux a6tes & aux condamnations , on a ceffé de pra-

tiquer les oeuvres de la Loi, & on s'eft reftreint à ne prendre

que des Sentences fur les adtcs.

Les Avocats de cette Province me mandèrent dans une af.

faire jugée au Siège d'Abbeville , que ces fortes de rentes hy-

pothécaires par Sentence, ne perdoient pas pour cela leur na-

ture de meubles , & qu'elles ne devenoient immeubles qu'en

pratiquant les œuvres de la Loi.

Voici à cette occafion une qucftion qui m'a été propoféc.

Un homme domicilié à Paris, fueccde à une tante domici-
liée à Lyon. Cette tante avoit dans fa fucceffion, une rente conf-

tituée fur Particulier, que fcn neveu a recueillie comme fon
héritier. 11 cft depuis décédé à Paris, ôcadifpofé, par teftamcnt,
de la totalité de cette rente.

Queftion , s'il l'avoit pu , fi cette rente étoit propre , ou ac-
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quêt en fa perfonne , &: s'il falloir fuivre la Coutume de Pa-
ris , domicile du tcftateur, fuivant laquelle il n'avoit pu dif-

f)ofer que du quint ; ou fi cette rente ayant été recueillie dans
a fucceliion d'une Lyonnoife, rente qui n'avoit aucune affec-

tation de côté &c ligne, avoit continué d'être acquêt.

J'ai répondu qu'ayant été recueillie par fuccelîion , comme
immeuble , & par un domicilié dans une Coutume oii les ren-

tes font pareillement immeubles , ôc oii les immeubles recueil-

lis par fucceifion, font propres, cette rente devoit être régie

par la Coutume de Paris, èc étoit propre au Teftateur, &
qu'il n'en avoit pu difpofer que du quint, comme étant affec-

tée au côté & ligne de la tante, fuivant la Coutume de Paris.

Depuis j'ai trouvé dans les Manufcrits de M^Riot cette mê-
me efpece propofée, ainfi qu'il en fuit.

Un père demeurant en Mâconnois, Pays de Droit écrit, dé-
cédant, a laiiTé en fa fucceffion plufieurs rentes conftituées à
fon fils unique.

En Pays de Droit écrit , unius kominis unïcum efl pa-
trimonium i\d.ïQ^c paterna paternis , materna maternis , n'y a

pas lieu.

Ce fils, après la mort de fon père, vient demeurer ôc s'éta-

blir à Paris , y décède fans enfants, laiflant pour héritiers pré-

fomptifs des parents maternels à lui plus proches en degré de
parenté, & des parents paternels plus éloignés.

Entre ces parents, il s'élève de la difficulté pour fuccéder aux-

dites rentes conftituées.

Les maternels, comme plus proches en degré de parenté du
défunt, en prétendent exclure les paternels.

Les paternels, au contraire, y prétendent fuccéder comme
à propres de leur ligne ; fur ce , quatre Avocats confultés.

MM. Vefin &: Tartarin ont été d'avis que les maternels y
doivent fuccéder.

MM. du Cornet & VaillantdeGuelis,au contraire, ont été

d'avis que les paternels y fuccedent comme à propres.

M. Moufle, appelle pour \cs départager, a été d'avis que les

héritiers paternels & des propres, doivent fuccéder auxdites

rentes.

Moi Riot j'ai été de cet avis, ce 9 Septembre 1710.

Malgré l'avis du plus grand nombre, je ne laifi^e pas que de

trouver la queftion fort difficile : la rente de la tante parer-
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nelle n'avoit aucune afFcdtation à la ligne paternelle plutôt

qu'à la maternelle : Ç\ le domicilié à Paris , l'avoit été dans le

Pays de Droit écrit, il eût recueilli cette rente, comme n'ayant

aucune afFe6lation à la ligne; mais parce que l'héritier fe

trouve domicilié à Paris, cette rente ne commence en fa

perfonne qu'une difpofition à être afFcclée par la fuite des

temps &; des fuccefîions à fa ligne particulière; mais en fa

f>erfonne propre, il ne recueille qu'une rente qui n'a aucune
ignerôc puifque de fî grands confultants fe font trouvés divi-

{és entr'cux , il ne m'appartient pas de prendre aucun parti :

j'avouerai néanmoins, modcftement, qu'après un mur examen,
j'aurois volontiers adopté la décifion de Meilleurs Vcfin 6c

Tartarin, fans rougir de ma variation; n'ayant intention que
d'expofer ce qui me paroît aujourd'hui plus vraifemblable , en
me loumettant à la décifion des Magiftrats, dont les lumières

font fupérieures.

Pour l'appui de cette décifion, je crois pouvoir employer le

raifonnement fuiva'nt. Si le fils domicilié à Paris, avoit fuccé-

dé à un père domicilié à Rheims, ce fils auroit fuccédé à une
rente meuble, 6c qui ne feroit devenue par la mort du père

immeuble que par la fuite : car dans ce cas n'ayant recueilli

qu'un meuble, ce meuble devenu immeuble, ne peut être

qu'un véritable acquêt, fans aucune affectation de ligne. A
Paris, ce fils recueille, à la vérité, un immeuble, mais un im-
meuble qui n'a afFe£tation à aucune ligne, & qui n'cftparcon-

féquent en fa perfonne qu'un acquêt de libre difpofition ; il

fera regardé comme l'acquéreurde la rente , arrivant le partage

de fa fucceflion.

Dans le Coutumier général de M. de Richebourg, ch. 1 1 ,

art. 3 , de la Coutume de Montargis, on y lit la note fuivantc

de M= J. M. Ricard.

Pierre, créancier d'une rente qui avoit été conflituée à fon

profit, décède , & laifFe Jean fon fils pour héritier , lequel , après

la fucceflion échue, quitte le domicile de fon père qui étoit à

Montargis, & vient s'établir en cette Ville de Paris. Il décède
fans enfants , & laifTe deux héritiers , l'un du côté du peie plus

éloigné, l'autre plus proche, mais qui étoit maternel : débat
entre eux pour favoir qui fuccédera (c'eft précifément l'efpece

de M. Riot) cette rente par la Coutume de Montargis appar-

tient au plus proche, &; par la Coutume de Paris, au parent
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paternel. Refpondi , que quoique la fuccefîion de Jean fût échue

à Paris, il falloir néanmoins confidérer la Coutume de Mon-
targis, pour juger de la qualité de la rente, & fî elle étoit pro-

pre ou acquêt, attendu que cette qualité ne pouvoit avoir été

imprimée que lors du décès du père.... depuis lequel temps
elle n'avoit pu changer de nature par la mutation du do-
micile.

Pour bien entendre cette décifion de M'^ J. M. Ricard , il

faut obferver que dans la Coutume de Montargis on doit être

non-feulement de la fouche , c'cft-à-dire , ifTu de l'acquéreur ;

jnais encore que les héritages foient retrayables , c'eli-à-dire,

qu'ils aient fouché au degré de la perfonne qui fe prétend être

héritier , fuivant Lhofte fur cette Coutume , & la note de M*
Julien Brodeau.

Or ceux qui fe préfentoient pour fuccéder au fils qui étoit

mort créancier de la rente confiituée, dont il avoir hérité de
fon père

,
pendant qu'ils étoient l'un ôc l'autre domiciliés à

Montargis, étoient, à la vérité parents du fils ; l'un étoit pa-
ternel & l'autre maternel ; mais aucun d'eux n'étoit ifTu du père

acquéreur de la rente, ni dans le même degré du fils.

Le plus proche du fils, étoit le parent maternel. Or en fuivant

la Coutume de Montargis, le parent maternel comme le plus

proche devoir fuccéder à la rente.

Au contraire, en fuivant la Coutume de Paris, domicile

mortuaire du fils, la rente devoit appartenir au parent pater-

nel, quoique plus éloigné, parce qu'il étoit parent de côté ôc

ligne de l'acquéreur, conformément à la Coutume de Paris.

Dans cette efpece, Ricard veut qu'il faille fuivre la Coutu-

me de Montargis, quoique le domicile mortuaire fût à Paris:

il confidere que le domicile du père & du fils, étant le même
lorfque la rcnre en queftion étoit échue au fils, elle n'a pas pu

changerde nature, par le changement de domicile du fils; mais

il ajoute que fi le domicile du perc avoir été à Troyes , 5c ce-

lui du fils à Paris, & qu'il eûr été queftion de Hivoir fi la rente

feroit devenue meuble ou immeuble par la mutation du do-

inicile du créancier, il en feroit aurremcnt ,
parce qu'en ce cas

on regarde feulement le temps de la fucceii on du dernier dé-

cédé; mais j'avouerai natuitllcmert que je ne vois pas fur quoi

peuvent être fondées deux réfolutions fi contraires.

Pour décider fi une rente meuble à Troyes , peut devenir
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immeuble par le changement de domicile de rhéritier qui Ta

reccuillie, s'il faut fc fixer à la Loi du domicile de l'héritier,

pourquoi n'en pas dire autant, quand il s'agit d'une rente re-

ceuillie à Montargis, comme propre par un homme qui de-

puis eft venu demeurer à Paris : n'eft-ce pas dans l'un ôc l'au-

tre cas la Loi du domicile mortuaire de celui de Cujus
,
qui

doit en décider? Si une rente meuble dans fa création
,
peut

devenir immeuble par changement de domicile, pourquoi de

propre de Touche, ne pourra telle pas devenir propre de côté

& ligne ? n'cft-ce pas également le domicile du créancier qu'il

faut confidérer au moment qu'il eft qucftion de décider de fa

nature ou de fa qualité? Elle eft échue comme meuble, elle

devient immeuble; elle eft échue propre de Touche, elle de-

vient propre de coté &: ligne : il ne paroît pas qu'il y ait aucune

différence à faire de l'un à l'autre cas, parce que les a6lions

fuivant le domicile, c'eft toujours le dernier domicile qu'il

faut Tuivre, voyez l'Obferv. 41.

Ricard à la Tuite de la même note, & en retenant Ta pre-

mière eTpece d'un père qui laiftc dans Ta Tucccflion à Ton fils

une renie conftituéc,fait une féconde qucftion , & TuppoTe que

le fils fût domicilié à Paris; au lieu que dans la première ef-

pece, il le dit domicilié à Montargis avec Ton père, &: de-

mande à quelle Coutume le fils venant à décéder, il faudroit

avoir égard pour juger la rente propre ou non , & il répond ,

eadtm qucejiio ; mais fi c'eft eadem quœjiio ^ eft-ce eadem refpon-

Jio ? car dans la première efpece lors du décès du père , le domi-

cile du père 6c du fils eft à Montargis , &: la qualité qui eft im-

primée à la rente , ne peut être que celle de la Loi de Montar-

gis ; mais quand le domicile du père &: du fils font diflérenrs ,

& contiennent différentes difpofitions, eft-ce le domicile du
père qui imprimera la qualité à la rente, ou fera-ce le domicile

du fils? c'eft ce que la note ne dit pas.

Dès que les rentes ont été jugées être volantes & pcrfonnel-

les, &; pouvoir être conftituécs fans afîlgnat, foit général, foit

fpécial , on s'eft écarté de la difpofition de la Bulle de Pie V ,

interprétative des deux Extravagantes Regimini . Cette Bulle

difpenfoit le débiteur de payer la rente, quand les fonds fur

Icfquels elle étoit hypothéquée , étoient péris, & aujour-

d'hui parmi nous, foit que les fonds péri ffent entièrement,
foit qu'ils foient diminués notablement, la rente ne fouffre

d'extin£lion.
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d*cxtin£bion , ou de diminution que par le rembourfemcnt ef-

fectif de tout, ou départie du principal; voyez du Molin
,

qudfl. S y n. i}/\.^ de ufuris ; de manière même qu'un créancier

de rente conftituée , colloque dans un ordre fur le prix d'un
fonds, ne peut exiger fon rembourfemcnt, qu'autant que fa

collocation eft utile ; 6c s'il cft colloque inutilement , fa ren-

te n'en devient pas pour cela exigible fur les autres fonds , & il

ne peut les faifir, tant qu'il ne lui fera pas dû d'arrérages.

Les rentes conftituées à prix d'argent n'ayant plus eu be-

foin d affignat, ni général , ni fpécial , on a cefTé d'en prendre

faifine, puifque ces rentes étoient toutes perfonnelles, & dès

lors on ne les a plus regardées comme dettes publiquement
connues, & la difpofition de L'art. 99 de la Coutume de Paris,

ne doit plus avoir lieu qu'autant que le détenteur a été nom-
mément par fon contrat chargé d'acquitter ces rentes, ou que
l'on prouveroit que lors de l'acquifition, il en auroit eu con-

noidance par quelque acte fait avec lui pour (qs propres affai-

res , autrement on retombe dans l*art. 102.

Il eft pourtant vrai qu'il eft refté dans plufieurs Coutumes
des veltiges de l'ancienne Jurifprudence à cet égard : c'cft la

raifon pour laquelle nous lifons encore en Fart, ici de notre

Coutume, que les Créanciers de rentes conftituées, font dif^

penfés de difcuter le principal débiteur avant que de contrain-

dre le détenteur au paiement des arrérages qui font di s : cela

pouvoit être de règle dans les temps, où par la faifine, ces

rentes étoient connues ou préfumées connues ; mais les chofes

étant, changées , cela ne peut être refté que par inadvertance

dans notre Coutume.
C'eft encore par l'ancienne raifon que dans les Coutumes de

Lodunois & de Touraine , & dans celles du Maine & d'Anjou ,

il y a aduellemenc des préférences pour les créanciers qui ont

pris faifîne.

M'^ Ch. du Molin a fort critiqué ces fortes de Coutumes;

confuetudo vidnur etiam fentlre , des hypothécaires, y^t/ hoc

injujîum , dit-il
, fur L'art. 115 de la Coutume de Touraine ,

voyez encore fa note fur celle d'Anjou & du Maine, art. 47(1

^ 479-
M^ Jean-Marie Ricard, tit, 13 de la Coutume de Senlis,

en fon Sommaire des remarques fur les art. 173 , 274 & 175

de cette Coutume , obferve que les Coutumes d'Anjou ôc du

Tome I, Z z
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Maine, font demeurées abolies par un non ufage, & que les

deniers procédants de la vente d'un immeuble, s'y diftribuent

entre les créanciers, par ordre de priorité & de poftériorité de

leurs hypothèques, fans diftingucr la qualité des dettes, &
fans admettre aucune contribution entre des créanciers hypo-

thécaires, &; que M^. Pierre de THommeau en fon Commen-
taire fur /'ar/. 480 de la Coutume d'Anjou , rapporte un Arrêt

donné fur un appel du Juge de Laval , le 1 3 Septembre 1575",

par lequel on voit que la Cour a autorifé cette Jurifprudence

dans les Coutumes du Maine &: d'Anjou, quoiqu'elle foit di-

rectement contraire à la difpofition de ces Coutumes qui n'ont

point été réformées , & qui font feulement demeurées détrui-

tes par un ufage contraire & par la raifon.

Alais il obferve que dans les Coutumes de Senlis, Clermont

& Valois, ces privilèges de faifine & les autres règles intro-

duites en conféquence, ont été confervés, & que le privilège

de la faifinc n'a plus eu de contradicteurs que les fouhaits des

gens de bien.

Qu'ainfi dans la Coutume de Senlis, en fait d'ordre du prix

d'un immeuble , il faut colloquer au premier rang les créanciers

des rentes constituées enfaifinées , du jour de leur enfaifine-

ment. Enfuite les créanciers des rentes non enfaifinées, qui

touchent par contribution entre eux, & qu'au dernier rang

font mis les créanciers des dettes à une fois payer, à l'é-

gard defquelles on fuit entre eux l'ordre de leur hypothèque ,

fans que les faifines que l'on pourroit obtenir fur ces fortes de
dettes, puflcnt en faire changer l'ordre, ou leur donner aucune
référence , ni même empêcher qu'elles ne foient préférées par

es rentes.

Mais ce même Auteur obferve qu'à l'égard des loyers d'un

bail, reftitution de dot, douaire, reliquat d'un compte de tu-

tele 6c autres fcmblables , on les a laiffes dans les dates de leurs

hypothèques, au regard de toutes fortes de dettes hypothécai-

res indiftindtement , raifon pour laquelle on les appelle dettes

privilégiées.

St. Leu fur la même Coutume, es articles ci-deiïus , obferve

que dans cette Coutume, fuivant l'article 164, hypothèque a

lieu par-tout le Bailliage de Senlis ; c'eft à-dire , l'ordre de prio-

rité, ou poftériorité dans la diftribution du prix des héritages.

Que cette hypothèque eft: produite par contrat, ou obliga-

l
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tion paflec pardevant Notaire Royal , ou Authentique , on
depuis l'Ordonnance de Moulins, par Sentence , ou Arrêt.

Qu'il ne faut aucune faifine , ni infëodation pour opérer cette

hypothèque.

Que par conféquent dans cette Coutume il faut fuivre l'or-

dre de priorité , ou poftériorité pour les rentes conftituées ,

comme pour toute autre créance hypothécaire.

Que ce qui dérange ces principes généraux dans la Coutume
de Senlis , c'efl: , i °, la préférence qu'elle donne aux rentes conf-

tituées, enfaifinées, ou inféodées contre les rentes non inféo-

dées , ni enfaifinées , &: ce , non pasfuivant la date des contrats

de rente , mais fuivant la date des faifincs.

z° , C'eft encore la préférence que donne la même Coutume
aux rentes conftituées , enfaifinées , ou non fur toutes les dettes

pour une fois payer, foit que ces dettes pour une fois payer ,

foient pour prêt, ou ppur vente de marchandifes , ces fortes

de dettes mobiliaires confervant néanmoins entre elles la prio-

rité , ou la poftériorité.

Qu'ainfi pour faire un ordre dans les règles de la Coutume ,

il faut colloquer d'abord le cens , fur-cens , droits feigneuriaux ,

rentes propriétaires &: charges foncières.

Il faut enfuite colloquer tous les créanciers dans leur ordre

d'hypothèques.

Mais comme les rentes enfaifinées l'emportent fur les rentes

non enfaifinées, & celles-ci fur celles pour prêt, ou vente de

marchandifes, les créanciers des rentes enfaifinées, quoique

poftérieurs
, prennent la collocation des dettes plus anciennes ,

qui ne confiftent qu'en rentes non enfaifinées, ou en fommes

de prêt.

Après cette première opération les créanciers de rentes non

enfaifinées prennent la collocation des dettes à une fois payer

qui peuvent refter, antérieures à elles ; mais à cet égard on fait

une maiïe de ces dettes antérieures, & cette maflTe fe contri-

bue entre tous les créanciers de rentes non enfaifinées. Enfuite

les créanciers pour une fomme à une fois payer, ou pour mar-

chandifes, viennent entre eux par ordre d'hypothèque , &: en-

fuite les créanciers chirographaires.

Dans ce fyftême, les dettes autres que celles pour rentes en-

faifinées, ou non , & celles pour prêt, ou marchandifes, con-

fervent la place de leurs hypothèques ; aucunes dettes ne fe dé-

Zz ij



39^ Traité des Statuts réels & performels .

rangent; tout le mouvement ne fe fait qu'en faveur des ren-

tes ; les cnfaifinées dérangent les non enfaifinées, en obfervant

entre elles la date de leur faifine. Ainfi la plus ancienne enfai-

finéc l'emporte fur une plus ancienne de date, mais cnfaifinée

poftéricurcment; ces mêmes rentes dérangent encore les obli- *
gâtions pour prêt, ou marchandifes, viennent enluite les ren-

tes non enfaifinées qui prennent ce qui peut rcfter des obli-

gations pour prêt, ou marchandifes; mais ce reliant, elles le

contribuent entre elles. 11 n'y a que les obligations pour prêt,

ou marchandifes qui foient dans le dernier rang des hypothé-

caires, &: par ordre d'hypothèque entre elles; &: s'il n'y a pas

de rentes, toutes fortes de dettes gardent le rang de leurs hy-

pothèques.

La faifine, dans ces Coutumes, ne difpenfe pas le créan-

cier de former oppofition à la faifie réelle des immeubles du
débiteur. Jugé par Arrêt du 7 Septembre 1688: en voici les

termes. " La Cour ayant égard aux conclufions du Procureur-

» Général du Roi , ordonne qu'à l'avenir, &: fans tirer à con-

» féquence pour le palTé , l'Edit du 3 Septembre i
5 5 i , touchant

»5 les criées &. l'Arrêt d'enrégiftrcment d'icelui , du 23 Novem-
» bre enfuivant, feront exécutés félon leur forme &; teneur,

» dans tous les Sièges &: Jurifdidions des lieux qui font régis

» par les Coutumes d'Anjou &; du Maine; & en conféquence

" que tous prétendants droits non feigncuriaux oc cenfiers
,

»5 fonciers, ou autres furies héritages faifis réellement, feront

» tenus de s'oppofer pour les droits & pour les arrérages d'iceux
,

»& fournir leurs caufes & moyens d'oppofirions , lettres &
». titres dans huitaine, pour tout délai, après l'alîignation , rap-

î5 port , ou renvoi defdites criées, ou du jour qu'ils fe feront

» oppofés , & que tous héritages criés feront adjugés à la charge

53 des droits & devoirs feigncuriaux, & mis à des criées, com-
ïsme aufli des charges réelles & foncières qui ont été jugées

>• être légitimement dues. A cette fin fera le préfent Arrêt lu

»3 ôc publié, l'Audience tenant, & enrégjftré efdits Sièges &
»5 Jurifdi^bions. Enjoint aux Subftituts de notre Procureur-

» Général auxdits Sièges, &aux Procureurs-Fifcauxdes Juftices

» des Seigneuries dans lefquelles on peut faire des décrets, de
» tenir la main à l'exécution d'icelui.

Enfin on a ceiïe de confidérer ces rentes du côté des hypo-
thèques , ôc de les faire régir par la Loi de la fituation des fonds
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hypothéqués : nous les regardons comme attachées à la perfonne
du créancier, &c nous leur faifons fuivre la Loi de Ton domi-
cile. L'obligation perfonnelle , comme plus noble , attire l'o-

bligation hypothécaire qui n'cft qu'accefToire. Nous en avons
plulicurs Arrêts rendus fuccellivement depuis plus de i lo ans

,

que l'on peut voir dans Brodeau , Lettre R , fomm. 3
1 ; dans le

Prêtre, cent, i , ch. jcf-^ Se dans Gouget, Traité des Criées,

page 3 14 , & notamment l'Arrêt de 1607 qui fcrt de règlement.

Voyez auffi Carondas, liv. 6, ch. 34, ùUv. 11 , ck. 41 de [es

Réponfes.

Ceft la raifon pour laquelle, par Van. 348 de notre Cou-
tume de Paris,quand une rente conftituéc par un Particulier, eft

faifie & mife en criée , il fuffit de faire les criées devant la prin-

cipale porte de l'Eglife Paroiffiale du faifî créancier de ladite

rente , &: il faut mettre affiches &: panonceaux , tant contre la

maifon dudit faifî, qu'en la principale porte de ladite Eglife &
ParoifTe dudit faifî créancier de ladite rente.

Ceft par la même raifon que la donation d'une rente confti-

tuéc doit être inlinuée en la Jurifdi£lion du domicile du do-
nateur , créancier &: propriétaire d'icelle , & non point ailleurs ,

fuivant l'Arrêt de i GoG , donné en la Chambre de l'Edit
, ( V. le

Prêtre', cent, i, ch. 44,) à la différence des rentes foncières qui ,

à leur égard, fuivent toujours la Coutume de la fituation des

biens chargés defdites rentes, & dont la donation doit être in-

finuée, tant en la Jurifdidtion de la fituation
,
qu'au domicile

du donateur. Auffi les criées s'en font-elles en la même forme
que des héritages fujets auxdites rentes , fuivant l'Article 349
de la Coutume de Paris.

Par la force 6c la conféquence de ces principes, il faut dire

que la veuve d'un homme marié & domicilié à Paris, aura

pour douaire, moitié des rentes qui appartenoient à fon mari

au jour de fon mariage, encore que les débiteurs foient domi-
ciliés en Normandie, qui ne donne que le tiers pour douaire.

i°> Que les rentes acquifes par des conjoints domiciliés à

Paris , tomberont dans le don mutuel d'entre eux, encore que

les débiteurs fuftent domiciliés en Normandie, où la Jurifpru-

dence eft différente , fuivant l'Arrêt de Mirofménil , du 3 i Jan-

vier 166^3.

Pareille chofe avoit été jugéepar Arrêt du 7 Septembre 1^50,

rapporté par Brodeau , fur M. Louet, Lettre R/fomm, 3 i,pour
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des rentes dues à des conjoints de Châteaudun, par des Par-

ticuliers de la Ville d'Iflbudun, & cjui tombèrent dans le don
mutuel qu'ils s'étoient fait conformément à la Coutume du
Dunois.

3*^, Que la femme domiciliée à Paris, où le Sénatufconfulte

Vclleien n'a point lieu
,
pourra, par des intercédions, engager

\cs rentes qui lui font dues par des pcrfonnes domiciliées en Nor-
mandie. Arrêt du 7 Août 1658, rendu au Rapport de M. l'Abbé

Pucclle , en la troifîeme Chambre des Enquêtes , en faveur de

M. Antoine Portail, Confeiller au Parlement; & fi, par la

fuite, cette même femme venoit demeurer en Normandie,
elle ne pourroit plus engager ces rentes. Arrêt du 4 Mars 1 65>3,

rendu en la cinquième Chambre des Enquêtes , rapporté par

M. Froland en Ion Sénatufconfulte Velleien.

4°, Que la femme domiciliée à Paris , ayant des rentes qui

lui font dues en Normandie, ÔC venant à décéder, fes enfants

n'auront point de douaire fur ces rentes , encore qu'ils renon-

cent à fa fucceffion, parce que fi la Coutume de Normandie,
en l'Article 404, donne douaire aux enfants fur les biens de

leur mère, la Coutume de Paris, domicile du mariage & de

la mère au jour de fon décès, n'en donne point.

5°, Mais un homme marié & domicilié en Normandie,
jouira,, à titre de viduité, des rentes conftituées appartenantes

à fa femme, encore que ces rentes foient à prendre fur des

fonds fitués ailleurs.

G^ , Le teftament d'un créancier qui étant domicilié à Paris

au jour de fon décès, aura difpofé de la totalité des rentes

conftituées par lui acquifcs, fera bon &: valable, encore que

ces rentes lui fuffent dues par des domiciliés en Normandie ,

fans qu'il foit néceflaire d'examiner s'il a furvécu les trois mois
,

conformément à l'Article 411 de cette Coutume, parce que
cette queftion cefTe du moment que, d'un côté , le teftament

cft fait par un domicilié à Paris; &: que de l'autre , les rentes

acquifcs par le Tcftateur, font régies par la Coutume de Paris,

lieu de (on domicile.

M*^. Maillart , en fon Commentaire fur l'Article 140 de la

Coutume d'Artois, n. 50 de l'ancienne édition, &: 95 de la

nouvelle
, décide que fi une rente rachetable eft créée à Paris ,

payable à Paris par un Bourgeois de Paris qui y affecle des hé-
ritages y fitués, au profit d'un habitant d'Artois, cette rente
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conftituëe cft meuble , tant en difpofition

,
qu'en fuccefllon

;

elle tombe en communauté, elle n'cft pas fujcttc à l'action

hypothécaire des créanciers du Propriétaire , elle cft déférée

à l'héritier des meubles ; ôc au cas qu'elle foit échue à titre fuc-

cedîf , l'on ne fera tenu d'obfcrver aucune des trois voies

prefcrites par les Coutumes d'Artois
,
pour l'aliénation des

propres.

Sur ce principe, par Arrêt d'Audience, rendu le 17 Janvier

1701 , infirmatif de la Sentence rendue au Châtclet de Paris,

le 17 Août 1700, la rente vendue par des perfonnes demeu-
rantes à Gravelines en Flandres, reftbrt du Confeil Provincial

d'Artois , a été déchargée de la demande en déclaration d'hypo-

thèque, quoiqu'elle ait été créée à Paris ,
qu'elle fût hypothé-

caire fur des héritages (itués à Paris , &. que le débiteur de-

meurât à Paris.

Il eft vrai que la Coutume de Normandie fuit encore au-

jourd'hui l'ancienne Jurifprudence , 6c détermine la nature des

rentes par la Loi de la fituation des hypothèques; mais fui-

vant M. Froland en fes Mémoires fur les Statues , tom. i ^part.

X ^ ch. -] ^ cette Jurifprudence n'a lieu que quand le créancier,

& les fonds hypothéqués font tous régis par la Coutume de

Normandie : on a été obligé de donner dans cette Coutume
une forte d'afliette aux rentes conftituées, pour pouvoir fixer

le droit des femmes fur les rentes conftituées acquifes pen-

dant le mariage à caufe de l'art. 329 ,
qui accorde à la femme,

après la mort de fon mari, différentes portions, foit en ufu-

fruit, foit en propriété fur les conquêts, félon qu'ils font faits

en Bourgage, ou hors Bourgage dans l'étendue d'un Bailliage,

ou d'un autre; mais il n'eft pas pofTible d'appliquer cette Jurif-

prudence hors le concours des cas ci-defTus
,
parce que les in-

convénients en feroient infurmontablcs: ils font parfaitement

détaillés dans un Mémoire que M. Froland rapporte, page

I 5 1 8 £? I 3 1 9 , tom. 1 , de fes Statuts , lequel eft de M. Gréard

fon oncle, & c'eft annoncer un Mémoire profond èc (avant,

que d'annoncer fon Auteur qui étoit l'aigle des Avocats du

Parlement de Normandie.
Cette Jurifprudence particulière du Parlement de Norman-

die, de foumettre les rentes à la Loi de la fituation des biens

hypothéqués, reçoit une exception coniîdérable dans le cas

d'un mariage avenant à fournir aux filles non mariées , de non

rappellées à la fucccliion.
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Dans cette Coutume, en la liquidation du mariage ave-

nant on ne fait entrer que les biens foumis à la Coutume, &
\cs filles prennent part dans les biens fitués ailleurs, fuivant les

différentes Coutumes où ils font fitu^és.

Mais à cette occafion il s'eft élevé la difficulté de favoir fî

dans la liquidation du mariage avenant, on ne devoit pas,

contre la Jurifprudence précédente, faire entreries rentes ap-

partenantes aux pères ôc mères des filles.

Cette queftion a été long-temps agitée, &: on en a fait un
grand doute parmi les Jurifconfultes de Normandie; mais

cette queftion a été enfin pleinement décidée par Arrêt du
iO Février 1(^51 , rapporté par Monfieur Etienne Evrard

dans fa méthode, pour liquider le mariage avenant, &c par

M. Henri Bafnage en fon Commentaire fur cette Coutume,
art. i6i.

On décida par cet Arrêt que dans la liquidation du mariage

avenant, les rentes conftituécs dévoient y entrer, Se que ces

rentes dévoient fervir à compofer le mariage avenant, plai-

dant M^. Mauri pour les filles qui demandoient à partager

CCS rentes fuivant la Coutume de la fituation des biens, &C

M^. Carrue pour les mâles qui s'oppofoient au partage, & l'on

jugea en termes formels, dit Evrard, que les filles non ré-

fervées à la fuccelîion , ne pouvoient avoir que mariage ave-

nant fur ces fortes de rentes, ainfi que fur les biens de Nor-
mandie ; ôc cet Auteur ajoute que cela a encore été jugé de-

puis par d'autres Arrêts, tellement que c'eft une maxime dont
on ne doute plus à préfent, & qu'on doit fuivre

, par confé-

quent, dans la liquidation des mariages avenants.

Les parties plaidantes étoient les nommés Hondebourg,
pour la fucceffion de la nommée Bellon leur mère, domiciliée

à Alen(^on.

Ainfi dans cette Coutume, il y a, au fujet des rentes échues

par fuccelîion, deux fortes de Jurifprudence contraire : quand
il s'agit du partage d'une fucceffion en Normandie, compofée
détentes], on fuit la Jurifprudence des lieux où les biens hypo-
théqués font fitués; & quand il s'agit de la liquidation du
mariage avenant, c'eft la Coutume de Normandie où la fuc-

cedion eft ouverte qui régit ces rentes.

Quant au Parlement de Paris, il fuit inconteftablemcnt la

Loi du domicile du créancier, pourr égler la nature des rentes

conftituées
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conftituées, fuivant le témoignage de Ricard, art, 94, de la

Coutume de Paris ; il refte encore, dit-il
,
quelques Coutumes

qui donnent la qualité de meubles aux rentes conftituées, de

forte que c'eft une queftion de favoir , fuppofé que le créancier

& le débiteur aient leurs domiciles, ou même des héritages

afFcd;és & hypothéqués à telles rentes , fitués fous différentes

Coutumes , laquelle il faut fuivre pour établir la qualité de ces

rentes : cette queftion a été autrefois agitée de part& d'autre;

mais à préfent on ne doute plus qu'il ne faille fuivre le domi-
cile du créancier, quand même il y auroit des héritages parti-

culièrement & fpécialemenf affectés à la rençe.Le plus ancien

Arrêt que l'on en rapporte, cft celui vulgairement appelle de

Parthenay, du 1 Juin 1571 , dont l'original eft en mes mains:

il y en a eu un autre folemnel, du 7 Mars i 598 ; ce dernier

Arrêt eft cité dans Péleus , en fes Aclés for. liv. 4, art. %6 ,

& rapporté tout au long par le même Auteur, en fes Queft.

Jliuft. quejl. -jG. Enfin il y en a un du ii Février 1607.

Voici ï'efpece qui a été jugée en la Grand'Chambre , par

Arrêt du 5 Mai 1733.
En 1718, la Dame du Bourg décéda fans enfants, au Châ-

teau du Bourg, en Normandie, où elle avoir fon domicile.

Elle laiffa pour héritiers préfomptifs , M. Berrier de la Per-

rière , Confeiller d'Etat fon frère ; M. Berrier de Ravenouville ,

Confeiller en la Cour fon neveu, fils de défunt M. Berrier ,

Procureur-Général au Grand-Confeil , ôc le Comte du Marais

autre neveu, fils d'une fœur.

Dans la fucceffion de la Dame du Bourg , ouverte en Nor-
mandie, oii elle étoit domiciliée, il s'eft trouvé pour 1 66000
livres de capitaux de rentes conftituées fur M. le Duc & fur

d'autres débiteurs, dont les biens hypothéqués à ces rentes,

étoient fitués hors la Province de Normandie.
La queftion qui fe préfentoit i juger, étoit de favoir fi par

rapport à ces rentes, il falloit fuivre le domicile de la créan-

cière, & par conféquent partager ces rentes comme on par-

tage tous autres immeubles réels dans la Coutume de Norman^-

die , ou , au contraire, s'il falloit fuivre les Coutumes de la fi-

tuation des immeubles hypothéqués à ces rentes, conformé-

ment à la Jurifprudence de Normandie.

En fuivant la Coutume de Normandie , le Comte du Ma-
rais, comme fils d'une fœur delà Dame du Bourg, étoit ex-

Tomel. Aaa
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dus aux termes de Van. 309 , de cette Coutume, qui porte
que les frères excluent les fœurs, & les defcendants des Frères

excluent les defcendants des fœurs étant en pareil degré, &
en fuivant la Jurifprudence de Normandie, il falloir l'admet-

tre à partage pour les rentes hypothéquées fur \ç^% biens fitués

hors la Normandie.
Aux Requêtes du Palais en la deuxième Chambre, le Comte

du Marais avoir été admis à concourir avec M. de la Ferrierc

fon oncle, & avec M. de Ravcnou ville fon coufin-germain,
fils d'un frère de la défunte; en forte que Meflieurs des Re-
quêtes du Palais avoient jugé qu'il falloit fuivre la Jurifpruden-
ce, &: non la Coutume de Normandie, & par conféquent par-
tager les rentes fuivant les Coutumes de la situation des biens
hypothéqués; mais par l'Arrêt rendu fur les conclufions de
M. Gilbert, Avocat-Général, l'appellation, & ce, furent mis
au néant, émandant, la Dame de Guibermefnil, fille du Comte
du Marais, & fa donataire entre vits par contrat de mariage,
fut déboutée de {ts demandes & condamnée aux dépens.

Aï. l'Avocat-Général fe détermina par le Droit commun &
par la perfonnalité des rentes : comment, obferva- 1- il , ré-

gleroit on le droit de fuccéder à une rente portée par une fim-

ple promefTe de paffer contrat de conftitution, laquelle n'en-

gendre point d'hypothèque? & comment régleroit-on celle qui

fcroit due par un débiteur qui n'auroit eu aucuns fonds im-

meubles ? & il crut qu'il falloit en revenir au Droit commun
,

& réeler les rentes par la Loi du domicile du créancier. Il ajou-

ta même que s'il y avoir une Jurifprudence contraire au Parle-

ment de Normandie, elle n'étoit pas régulière.

Ce principe général ne fouflVe exception que par rapport

aux rentes fur l'Hotel-de-Ville, & celles du Clergé qui fe

paient auffi à l'Hotel-de-Ville. Brod. fur M. Louet, Lettre

R. Somm. 3 I.

Il fembleroit par la même raifon que les autres rentes dues

par les Etats des Provinces , devroicnt fuivre la Loi du Bu-
reau oii elles fe paient. Rodenburgh en donne ici une raifon ,

qui eft que par rapport à ces rentes, toute perfonnalité cciïc ,

& qu'il n'y a qu'un engagement pur réel. M. Maillart l'a penfé

de même dans fcs notes fur Artois ; M. Bouhier, ch. 15 , n.

75 , s'cft rangé de ce parti, & j'en avois fait une règle en mon
Difcours préliminaire des queftions mixtes, reg. 5.
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J'ai remarqué depuis qu'au Palais on réfifte à cet avis, le-

quel on n'admet que pour les rentes fur i'Hotel-de-ViUe de Pa-

ris, &; celles du Clergé de la même Province, comme ci-def-

fus; ôc l'on eftime que toutes les autres fuivent le domicile du.

créancier, ôc enfin la queftion vient d'être jugée folemnelle-

mentdans rcfpece fuivante.

Madame Tallard d'Holftun , fille de M. & Madame de Prie ,

eft décédée mineure domiciliée à Paris : elle avoir pour héri-

tier de fes meubles & acquêts , M. de Prie Ton père, & pour
héritière de fes propres maternels, Madame de Plaineuf fon

aïeule maternelle.

11 s'eft trouvé dans fafucceflion des effets qui avoient été ac-

quis du pix des rentes rembourfées par les Etats de Bourgogne ,

au principal de zooooo livres, ÔC qui lui venoicnt de la fuc-

ceflion de Madame de Prie fa mère , décédée domiciliée aufli

à Paris.

M. de Prie fon père, vouloir fuccéder à ces effets comme
acquêts au moyen de ce qu'ils tenoient lieu des rentes rem-

bourfées, lefquelles il prétendoit devoir fe régir par la Coutu-
me de Bourgogne, où ces fortes de rentes font meubles.

Sa raifon étoit qu'dies dévoient fuivre la Loi du Bureau
cil elles dévoient être payées, & où elles avoient leur affiette à

l'inftar des rentes fur l'Hôtel-de-Ville.

Madame de Plaineuf les prétendoit comme immeubles pro-

pres de fon côté, attendu que ces effets remplacés tenoient

lieu dans la fucceffion de fa petite-fille des rentes qui dans le

principe étoient régies par la Coutume de Paris, domicile de

la Dame d'Holftun fa petite-fille, &: de Madame de Prie fa

fille, 6c elle foutenoit que c'étoit le domicile du créancier

qu'il falloir fuivre.

Ainfi jugé en faveur de Madame de Plaineuf, par Arrêt du

23 Février 1741 , en la Grand'Chambre, audience extraordi-

naire, plaidants MM. Cochin & Gueau de Reverfeaux. Voyez le

Recueil de Jurifprudence , réimprimé en i74<j, par M. Guy
du Rouiïeau de la Combe, verbo rentes

, fecî. ^^ n. 11.

M. le P. Bouhier, ch.x^ ^n.-yz, de fon icr vol. fur Bourgo-

gne, obferve que beaucoup de gens ont été allarmés de cet Ar-

rêt pour leur Province : il croit que l'art 47 ,
qui eft l'art. % ,

du t'a. 5 de la Coutume, qui répute les rentes conftituées im-

meubles, a pu y donner lieu; mais il promet de nous expli-

Aaa ij
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quer cet Article par la fuite, 6c cependant il cftime qu'il fe-

roit à propos qu'il plût au Roi de déclarer fa volonté.

Son fécond volume vient d'être donné au Public depuis fon
décès ; je n'ai pas trouvé qu'il y foit traité des rentes.

Pour faciliter d'autant mieux l'acquifition des rentes fur

l'Hôtel-de- Ville de Paris, & inviter les étrangers à les acqué-

rir, le Roi par fa Déclaration de 171 5 , a déroeé à la réalité

en leur faveur, & a voulu que ces rentes fuiviflent la Loi de
leur domicile.

Le domicile du créancier de la rente que nous difons devoir

être fuivi, n'eft pas toujours le domicile qu'avoit le créancier

au jour de la conftitution. Ceft de droit ordinaire le domicile

actuel , au moment qu'il eft néceiïaire d'en fixer la nature.

Ceft pourquoi fi un homme, lors de la conftitution , étoit

domicilié dans une Coutume où les rentes font immeubles,
&: que depuis il ait été demeurer dans une Coutume où elles

font meubles, la rente, d'immeuble qu'elle étoit au moment
de la conftitution , deviendroit meuble en la perfonne du créan-

cier ; &; s'il décédoit dans cette nouvelle Coutume , fes héri-

tiers demeurants même en Coutumes où les rentes font im-
meubles, y fuccéderoient comme à un véritable meuble; de
manière que q^s rentes recueillies comme meubles , de-

viendront, à la vérité, dans la perfonne de fes héritiers, à rai-

fon de leur domicile, des rentes immobiliaires; mais ayant été

recueillies comme meubles , elles feront acquêts immeubles
dans leurs fucceflions, & partagées comme tels, fuivant l'Ar-

rêt du 14 Mars 1697, rendu en la troificme Chambre des En-
quêtes, au Rapport de M. Maingui, au fujet de la fuccefTon

de la Dame Machault, & rapporté Queftion 1 1 de mes Dif-

fertations mixtes. Voyez Saligny , art. 131 de la Coutume de

De même fi un mari & une femme font mariés, étant domi-
ciliés en Normandie, que la femme foit propriétaire de rentes

conftituées, & que ce mari étant venu demeurer à Paris, fa

femme y décède, il n'aura pas droit de viduité fur ces rentes,

parce que la Coutume de Paris, qui régit ces rentes au jour du
décès de la femme, n'accorde point de droit de viduité à un
mari, ôc qu'un pareil droit eftabfolument réel.

Quand nous difons qu'il faut fuivre le domicile ql^XuqX du
créancier de la rente

, pour en déterminer la nature par pré-
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férenccà tout autre domicile, même à celui cxiftantau jour de

la conftitution; cela eft vrai, dans le cas de fa rucceiFion Se au-

tres; mais quand précédemment un tiers a un droit acquis fur ces

rentes, cette décifion n'a plus d'application ; autrement ce fe-

roit Favorifer la fraude &c la banqueroute; & voici à cette oc-
cafion l'Arrêt qui eft intervenu.

La veuve Paucheron & fcs enfants demeurants dans la Ville
de Châlons , vendirent en 1676 & en 1678 à François l'Evé-

que. Marchand à Rheims , plufieurs parties de rentes confti-

tuées à prendre fur différents Particuliers.

En 168 I Jean Raufîin, Bourgeois de Châlons, qui étoit an-
cien créancier hypothécaire de la veuve Paucheron & de fes

enfants, fitadigner l'Evêque acquéreur, en déclaration d'hypo-
thèque, pardevant les Préfidiaux de Rheims, où Sentence in-

tervint le 8 Avril i6%6, qui déclara le Demandeur non-rece-
vable de mal fondé en fa demande en déclaration d'hypothè-
que, & le condamna aux dépens.

Le motif de cette Sentence fut qu'à la vérité, /'an. m de
la Coutume de Châlons, domicile des vendeurs, répute les

rentes immeubles jufqu'au rachat; que néanmoins ces rentes

ayant été acquifes par un homme domicilié à Rheims, où les

rentes font meubles, elles avoient changé de nature, & n'é-

toient plus fufceptibles d'hypothèque. Mutatione perfona , mu-
tatur qualitas rei.

Il y eut appel de cette Sentence en la Cour. Le procès

fut conclu éc diftribué à M. de Vienne; ôc par l'Arrêt qui
intervint le 19 Août 1687 , la Sentence du Préfidial de
Rheims fut infirmée , & les rentes acquifes par l'Evêque ,

furent déclarées affectées & hypothéquées à la créance des

Appellants. Le motif de décifion fut qu'ils avoient un droit

acquis fur les rentes en queftion, & que la vente qui en avoit

été faite à un domicilié à Rheims, où \es rentes font meubles,
n'avoit pas pu le priver de ce droit. Suivant la Loi i 5 , au Cod,

de pig. & hypot. Dthiwrtm neque vendentem , neque donantem,

neque legantem , velfideicommijfum relinquentem pojje deterio-

rem facere creditoris conditionem^ cenijjimum eji.

Voici une féconde cfpece où l'on a jugé qu'un créancier qui ,

dans le principe de la conftitution, demeuroit dans une Cou-

tume où les rentes font immeubles, n'avoit pu changer de do-

micile au préjudice de fon créancier.
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Pierre-Antoine Colin de Liflc, Gentilhomme originaire de

Vertus en Champagne , où les rentes font meubles , avoit exercé

dans la Finance différentes commiffionsôc emplois, en pluiieurs

endroits. Le dernier qu'il exerça fut à Châlons , Coutume par-'

ticuliere où les rentes font immeubles.

Du chef de fa mère , décédée à Vertus, il étoit Propriétaire

deplufieurs biens fonds Se de deux rentes, chacune de 75 livres ;

& en 1735 il avoit acquis une aflez grande maifon à Vertus,

où il avoit tranfporté fa femme, fes enfants , fon argenterie,

fon linge & autres effets.

En 1 7 3 9 , il acheta du fîeur Cazin 6c de la Dame fon époufe ,

des terres 6c vignes fifes à Vertus, &; pour cela il prit en conf-

titution 3000 livres du fîeur de Charmois ,
produifant 150 li-

vres, &. 4000 livres du fieur de l'Epine
,
produifant 100 livres

de rente ; &: pour lors l'emploi qu'il exerçoit , étoit à Châlons ,

peu éloigné de Vertus , en forte que pour avoir la facilité de

vendre les fruits , vins 6c récoltes qu'il faifolt à Vertus , ôc néan-

moins jouir des privilèges des Bourgeois de Châlons, il s'étoit

fait inlcrire parmi les Bourgeois de cette Ville, 6c y payoit la

capitation, quoique fa femme 6c fes enfants fuffent toujours

rendants à Vertus; les fieurs Charmois 6c de l'Epine exigè-

rent de lui qu'il pafrât fes contrats de conftitution à Châlons,

6c qu'il s'y dît domicilié, 6c cela parles raifons qui vont être

dites.

En 1747, le fieur de Lifle vendit aux fieurs Chantrenne 6c

Martin les deux rentes , chacune de 75 livres, dont il étoit

propriétaire du chef de fa mcre.

Les affaires du fieur de Lifle s'étant dérangées, il y eut une
première demande en déclaration d'hypothèque, formée par

le fieur Louis ,
l'un de {qs Créanciers, contre les fieurs Chan-

trenne 6c Martin, acquéreurs des deux rentes; mais ledit fieur

Louis, créancier, s'étant pourvu par faifie réelle des biens du
fieur de Lifle, 6c les biens ayant été v,cndus , il fut payé de fes

créances , en forte que cette première demande en déclara-

tion d'hypothèque, n'eut point de fuite.

Les fieurs Charmois ^ de l'Epine, créanciers èiçs deux
rentes ci-dcffus, qui étoient intervenus dans le cours de cette

faifie réelle, n'ayant pu être payés fur les biens vendus, fe

pourvurent en 1757, en déclaration d'hypothèque au Baillia-

ge de Châlons , contre les fieur Chantrenne 6c héritiers Mar-
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tin, acquéreurs des deux rentes, chacune de 75 livres.

Les fieurs Ciiantrcnne & héritiers Martin , contcfterent

cette demande; ils prétendirent que le domicile du fieur de
Lifle n'étoit point à Châlons , mais à Vertus , où les rentes font

meubles, que par conféqucnt ils n'avoient acquis qu'un meu-
ble qui n'étoit point fufceptible d'hipothequc.

La caufe portée en la Jurifdic^ion de Châlons, il y inter-

vint une Sentence, le 10 Juillet 1759, qui condamne le fyftê-

me du fîeur Chantrenne & des héritiers Martin.

Appel de cette Sentence.

M'^ Elie de Beaumont fut chargé pour les appellants ; il fît

un grand Mémoire, où perfiftant dans le fvftême propofé en
première inftance, il foutint que le fieur de Lifle n'avoit ja-

mais été domicilié à Châlons, mais à Vertus, ôc il en rappor-
toit efFeélivement les preuves ci-deflus , & fur ce fondement,
il établit que les rentes prenoient leur nature , de la Loi du do-
micile du créancier ; d'où il concluoit que le fieur de Lifle , do-
micilié à Vertus, n'avoit vendu aux fieurs Chantrenne &. Martin
qu'un effet mobilier, qui n'étoit par conféquent point fuf-

ceptible d'hypothèque.

M*^ Gervaife, chargé pour les intimés, ne contefloit pas le

principe général , que les rentes prennent leur nature du domi-
cile du créancier; mais il foutcnoit que les contrats des inti-

més ayant été palTés à Châlons en 1739 ,
que le fieur de Lifle

s'y étant dit domicilié ,
que s'étant fait infcrire dans l'état des

Bourgeois de Châlons, que jouilTant des droits &: privilèges

dont jouifTcnt les Bourgeois de cette Vrile, & en ayant joui

iufqu'en 1745, le fieur de Lifle étoit véritablement domicilié

à Châlons; d'où il concluoit que les deux rentes par lui ven-
dues , étoient immeubles ;

qu'elles avoicnt été affectées d'hypo-

thèque; que par conféqucnt il n'avoit pu par fa tranflation de
domicile en Coutume contraire

,
préjudicier à l'hypothèque

qu'ils avoient acquife fur lefdites rentes, en forte que toute

la queftion ne pouvoit rouler que fur celle de favoir, fi l'on

fuivroit la Loi du domicile du créancier, au jour de la conftitu-

tion,ou fi l'on fuivroit la Loi de fon domicile, au jour de la

vente qu'il avoit faite de fes deux rentes en 1747.
Au premier cas , il ne pouvoit y avoir de dilïiculté, que fi le
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fieur de Lîfle écoit domicilié à Châlons au jour de la conftitu-

tion, c'étoit la Loi de Châlons qu'il falloic fuivre.

Au fécond cas, que fi, au contraire, ledit fieur de Lifleavoit

toujours été domicilié à V/ertus, ce devoit être la Loi de Ver-
tus où les rentes font meubles , à laquelle il falloit déférer.

Mais il paroît par le Mémoire de confultation qui fut fait

parles Intimés, que les Appellants n'infiftoient pas autrement

a contefter le domicile du fieur de Lifle à Châlons, & en con-

féquence la queftion fut réduite à celle de favoir, fi un débi-

teur, en transférant fon domicile d'une Coutume où les rentes

conftituées font immeubles , dans une autre où elles font meu-
bles

,
peut faire perdre à fes créanciers l'hypothèque qui leur

étoit acquife fur ces rentes avant fa tranflation de domicile.

La Cour, par fon Arrêt du 19 Mai 1761, eftimant que le

domicile du fieur de Lifle étoit à Châlons, a confirmé la Sen-

tence des premiers Juge avec dépens, & ce jugement eft des

plus fagcs.

En effet, les Intimés, félon les appellants eux-mêmes, n*a-

voient prêté au fieur de Lifle, qu'en exigeant de lui de fixer

fon domicile à Châlons; en conféquencc, il s'y étoit dit do-

micilié, il jouiflToit pour lors ôc a continué de jouir des privi-

les accordés aux Bourgeois de Châlons, & ce n'cft: que bien

poftiérieurement à la création des rentes de 100 livres d'une

part, & de i 50 livres d'autre, c'efl:-à-dire, en 1745 feulement,

qu'il a renoncé à fes privilèges , ce qui confirme l'afliette de

Ion domicile à Châlons , ôc par conféquent les Intimés ayant

une fois eu droit d'hypothèque fur les rentes vendues, il au-

roit été contre toute Juftice
,
qu'ils eufl^ent perdu leur hypothè-

que par le fait poftérieur du fieur de Lifle.

Incidemment à l'appel, les appellants avoient propofé une fin

de non recevoir réfultant du laps de temps , & foutcnu que les

Intimés n'avoicnt point formé leur demande en déclaration

d'hypothèque, dans les temps prefcrits ; mais cette queftion ne

regarde en aucune manière l'objet pour lequel nous rappelions

ici cet Arrêt.

Dans mes DifTertations mixtes, quejl. 11, pag. xiy, j'ai

fait une autre hypothefe.

J'ai fuppofé Mcevius domicilié dans une Coutume où les ren-

tes font meubles , & qui eft Propriétaire d'une rente.

Mccvius eft débiteur hypothécaire envers Titius.

Il
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Il eft certain jufqucs-là que Tiiius y créancier hypothécaire

de Mcevius , n'a pas d'hypothèque fur la rente appartenant à

Mcevius.

Mais Af<5vzWj Propriétaire d'une rente , change de domicile ,

& va demeurer dans une Coutume oii les rentes font immeu-
bles.

Il eft certain pour lors que Titius , créancier hypothécaire,

acquiert, dès ce moment , hypothèque fur la rente de M^vius,

Mais Mcevius débiteur, retourne enfuite demeurer dans fon

ancien domicile, oii les rentes font meubles.

J'ai demandé {î Titius , créancier hypothécaire, perdoit fon

hypothèque par ce changement de domicile, 6c j'ai dit que

Titius créancier, n'ayant pas, dans le principe
,
prêté fur la foi

& la fureté de la rente appartenant à Mcevius , il n'avoir pas à

fe plaindre de ce que le changement de domicile lui ôtoit ce

que le changement de domicile lui avoit donné , & que le créan-

cier retomboit dans le même état oli il étoit au jour du prêt ;

& fur ce fondement, j'ai eftimé que le créancier ne pouvoit

prétendre d'hypothèque fur la rente.

M. le P. Bouhier, ck. 21,«. 157, déclare qu'il a peine à

prendre cet avis; que le créancier ayant une fois acqu:s hypo-

thèque fur cette rente, on ne pouvoit lui faire perdre cette

hypothèque fans fon confcntement; qu'il faudroit feindre que

le débiteur n'a jamais changé de domicile; mais que cette fic-

tion ne fauroit fe faire au préjudice d'un drcW acquis à un

tiers dans l'intervalle. Ficiio tranjlativa de tempore ad tempus

nihil immutare , vel auferre débet de Jure aliis qudjîto. M^ Ch.

du Molin , in antiq. conf. §. 8 , glojf. i , /z. 35.

Je ne faurois nier que le fentiment de M. le P. Bouhier ne

doive avoir des partifans : il eft conforme à la févérité des rcr

gles; mais en fait de rentes, dont la nature eft fi vacillante,

qui eft meuble ici &: immeuble là ,
meuble aujourd'hui & im-

meuble demain , il ne femble pas que l'on puifle ainfi s'attacher

à cette févérité.

Le créancier n'a pas prêté fur la foi de la rente; & pourquoi

ne veut-on pas que ce qui n'étoit que meuble dans le principe ,

6c qui n'eft devenu immeuble que par accident, &: ne l'a été

3ue pour un temps, ne puifte pas redevenir meuble Se rcpren-

re fa première nature? Que les deux extrêmes puiftent fe re-

joindre, fans que le créancier ait fujet de fe plaindre
,
puifqu'il

Tome L B b b
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n'a point envifagé la folvabilité du débiteur, par la pofîeflion

des rentes, & qu'il fe trouve toujours dans le même état, ces

différents changements de domicile n'en font aucun dans fa

fortune.

Ce qui me détermine dans cette efpece, eft que le créancier

ne perd rien des fûretés qu'il avoit dans le principe, & qu'il

n'a point prêté fur la foi de ces rentes.

C'eft pour ne pas tomber dans le cas de préjudicier à un tiers

qui a un droit acquis, que j'eflime qu'il faut fuivre le domi-
cile du mari lors du mariage, plutôt que celui de fon décès ,

lorfqu'il s'agit de régler le douaire coutumier de la femme fur

les rentes appartenantes au mari au jour dudit mariage, parce

que la Coutume du domicile audit jour, fixant le douaire fur

ces rentes, le changement de domicile ne fauroit préjudicier

au droit acquis de la femme. Le mari ne pouvoit vendre &
aliéner les rentes fujettes au douaire, qu'à la charge de ce mê-
me douaire. Il ne peut donc pas l'éteindre par une tranflation

de domicile. Renuffon l'a penféainil en fon Traité du Douaire,
ch. y , /z. 50.

C'eft aulîi l'avis de M. le P. Bouhier, ck. 21, «. 91 , qui cft

conforme à celui des Auteurs des Notes, fur DuplefliS, de la

Coutume de Paris.

Mais, quid juris , fi ces rentes échoient par la fucceffîon d'un

père, ou autre afcendant domicilié dans une Coutume où les

rentes font immeubles, à un fils marié , à la vérité, à Paris,

mais qui lors de l'échéance des rentes avoit changé de domi-
cile, & demeuroit dans une Coutume où les rentes font meu-
bles ; dans cette efpece le fils n'eft pas faifi de ces rentes au jour

de fon mariage; fa femme n'y avoit alors aucun droit, puif-

qu'elles ne font échues que depuis le mariage & depuis le chan-

gement de domicile : mais à cela on répond que le mari , dans

l'inftant de la fucceffion ouverte, a été faifi de ces rentes com-
me immeubles. Ce n'eft que dans le fécond inftant qu'elles de-

viennent meubles ; mais ce ne peut jamais être au préjudice

de la femme qui, par fon contrat de mariage, a fur toutes les

rentes qui échéent en ligne direcftc, droit de douaire; & que
fi la femme pouvoit, dans cette efpece, n'avoir pas douaire fur

ces rentes, il feroit au gré du mari de faire tort à fa femme,
& de lui diminuer fon douaire ; &C c'eft pour ce cas où il eft

vrai de dire que les droits de la femme , doivent être immua-
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blés du jour de la célébration du mariage. Tel eft l'avis de Re-
nuiTon , loc. cit.

Je fais une troifieme efpccc. Je fuppofe un homme marié &
domicilié à Paris, & long-temps après Ton mariage, il lui

écheoit la fucccffion de Ton père domicilié à Rheims , oii les

rentes font meubles , Se cette fucceffion eft compofée de rentes

conftituées.

Je demande dans cette efpcce , fi cette femme mariée &c do-
miciliée à Paris, au jour de l'ouverture de la fucceffion de fon
beau-pere, aura douaire fur ces rentes qui échéent d'une fuc-
ccffion ouverte à Rheims.

J'ai traité ex profejfo cette queftion en mes DifTertations

mixt^ quejl. 1

1

, ôc j'ai cru qu'il falloir confidérer le moment
de l'écnéance, 6c regarder la rente par la nature dont elle

ëtoit en ce moment.
Ma raifon eft que la Coutume de Paris donne douaire fur

les héritages , qui échéent en ligne diretbe pendant le mariage.

On a étendu cette difpofition aux rentes, parce qu'elles font

devenues fi communes, qu'elles ont formé la meilleure partie du
patrimoine des familles; mais il faut qu'elles échéent comme
héritages, & qu'au jour de leur échéance, elles puiflent tenir

lieu d'héritages. Or elles échéent meubles ; c'eft pour cela

qu'elles font acquêts, 6c non propres dans la fucccffion.

J'embrafle d'autant plus volontiers ce parti , que je ne crains

aucune fraude de la part des conjoints. La Loi qui leur donne
ces rentes n'eft pas de leur choix , &; ils les reçoivent de telle

nature dont elles peuvent être, félon la Loi qui les leur donne.

Faifons uneefpece contraire. Un homme eft domicilié dans

une Coutume où les rentes font meubles, il lui écheoit la

fucceffion de fon père domicilié à Paris, le fils recueille des ren-

tes , il les recueille comme immeubles; fa femme aura douai-

re fur ces rentes
,
parce qu'il les a recueillies comme immeu-

bles fujets au douaire au jour de leur échéance.

Mais, quid Jur'is , fi ces rentes échéent comme immeubles

à un domicilié au Mans , oii par les an. 3 1 7 d" 3 1 8 , la femme
a douaire fur les immeubles échus à fon mari en ligne dire6le

& en ligne collatérale, &; que ces rentes échéent de la colla-

térale ; Renuftbn, ch. 1, du douaire, /z. 16 6* 17, a propofé

cette queftion, 6c répond que la veuve eft bien fondée, parce

que ces rentes échues par le décès d'un parent collatéral , ont ré-

Bbbij
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fidé en la perfonne du mari domicilié en la Coutume du Mai-
ne, où les immeubles échus en collatérale , font fu jets* au
douaire coutumier. Pour moi je fuis d'un avis tout contraire:

j'eftime que la femme eft très-mal fondée à prétendre douaire
fur les rentes échues en collatérale d'un parent domicilié à Pa-
ris

;
parce que , ou ces rentes font régies par Paris , & cette Cou-

tume n'en donne pas fur les immeubles échus en collatérale ; ou
elles font régies par la Coutume du Maine, ôC elles font meu-
bles non fujettes à aucun douaire.

Quand nous difons que fi la Loi de l'échéance des rentes ne
donne point de douaire à la femme fur ces rentes, elle n'en

aura pas , encore que la Loi du mariage lui en donnât : cela ne
doit s'entendre que par rapport aux Coutumes, qui |Àpr dé-
terminer le douaire de la femme, fe fixent à la nature oes cho-
fes telles qu'elles peuvent être au moment de l'échéance.

Mais Çi la Coutume du mariage donne à la femme , douaire
fur les immeubles poflTédés pendant le mariage, pour lors la

décifion doit néceiïaircment changer; parce que, fi dans le

premier inftant la rente échue, l'eft comme meuble, dans le

lecond inftant la rente échue comme meuble, devient immeu-
ble, elle eft par lui pofTédée comme telle, & cela fuffit dans
ces Coutumes.

C'eft pourquoi fi une fucceflion collatérale d'un homme do-
micilié à Rheims, écheoit à un homme domicilié en Breta-

gne, & que cette fuccefiion foit compofée de rentes confti-

tuées, ces rentes auxquelles le mari fuccede comme meubles,
devenant immeubles, il les poflede par la fuite comme im-
meubles.

Or la Coutume de Bretagne donne douaire à la femme fur

toutes chofes réputées immeubles, dont le mari a eu la pro-

priété pendant fon mariage, & il eft certain que le mari qui

a recueilli ces rentes comme meubles , les a par la fuite pofTé-

dées comme immeubles ; ce qui fuffit pour que fa veuve ait

droit d'y prétendre douaire dans cette Coutume.
Dans les additions inférées dans le corps de l'Ouvrage des

SucceJJions de M.leBrun,^a^,
3

1 3 , de l'édition de 1735, cette

queftion y eft agitée, & M. le Brun décide la même chofe que
ce que nous penfons, & par les mêmes raifon s ; mais qui ne
me paroifTent pas fuffifamment développées. Cet Auteur dit

que le mari étant cenfé avoir eu les rentes en queftion au mo-
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ment du décès du défunt, 6c dans ce moment étant devenu
créancier, & par conféqucnt la rente étant régie par la Coutu-
me de Bretagne, fous laquelle il a Ton domicile, &c. il falloir

ajouter que la Coutume de Bretagne donne douaire à la fem-
me , non pas limplement fur les immeubles qui échéent à
fon mari , mais fur les immeubles qu'il a pofTédés, & dont il

a été propriétaire pendant fon mariage ; & que quoique le mari
air pendant fon mariage recueilli ces rentes comme meubles , il

les a polTédées comme immeubles.

Par la fuite de toutes ces réfolutions j'ajouterai que fi pei^
dant la communauté il échoit des rentes aux conjoints, n
faut , à la vérité

,
pour décider comment doit fe régler la com-

munauté , confulter la Loi du domicile matrimonial : mais
pour déterminer fi ces rentes font de nature à tomber dans la

communauté ou non , il faut fe fixer à la Loi qui les régifiToic

au jour de leur échéance. C'eft ce moment qui \qs fait tomber
dans la communauté , ou qui les en exclut , fi d'ailleurs on n'a

pas ftipulé , ce qui eft afiTez ordinaire
, que tout ce qui échéeroic

par fucceflion , donation , ou autrement, feroit propre.

Je fais que dans les confultations inférées parmi celles de
M. Dupleifis, tom. 1

^
pag. 10, on y en trouve une où le con-

traire eft foutenu , & M. le P. Bouhier eft du même avis, n.

91 , loco cit. Mais l'Arrêt du 14 Mars 1 6^j , rendu en la troi-

fieme Chambre des Enquêtes, au rapport de M. de Maingui
,

dans le cas de la fucceHion de Madame de Machault , me pa-

roît influer fur le cas de la communauté. C'eft dans l'un 6c dans

l'autre cas , le moment de l'échéance qui doit décider.

iSi «5& *-
:S-
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CHAPITRE III.*

Des Statuts qui impofent certaines chofès pour les Acies,

où le minijîere de l'homme eft nécejfaire , & cela quant

à la Jolemnité,

# SOMMAIRE.
I. On fuit pour les folemnités du tejîament y la Loi du lieu où

ilfe fait : fur quoi cela eji fondé ; on réfute Burgundus.

II. De celui qui tefte hors du lieu ou la choft efl fituée , & ce ^

fuivant la formalité prefcrite dans le lieu de la fituation.

III. Efî-il permis de tejler devant fept témoins ^ conformément
au Droit Romain^ dans un lieu où ilfuffitd'un Notaire

& de deux témoins ,& en particulier de ce quife pratique

en Hollande ?

I V* Tefie-t-on valablement parmi nous devantfept témoins^ par
Lettres d'ocîroi ?

AP R È s avoir expliqué deux genres de Statuts , c'eft-à-dire,

ceux qui règlent l'état de la perfonne, fans faire mention
des chofes, & ceux qui règlent la chofe, de manière que le

miniftere de l'homme n'y eft pas néceflaire ; 6c après avoir mon-
tré par des exemples de l'un & l'autre genre, que ceux-ci font

des Statuts réels, & que les autres doivent être rangés dans la

clafle des Statuts perfonnels; il refte à parler d'un troifleme ÔC

dernier genre de Statuts, qui font ceux qui règlent les A6tes,

oîi le miniftere de l'homme eft néceflaire, foit en défendant

ces A£bes, foit en les aftujcttiftant à certaines règles particu-

lières, de manière que l'homme ne peut contrevenir à ces Sta-

tuts, qu'autant que de fa part il fe paftc quelque a£te ; & j'en-

tends par ces fortes de Statuts, ceux qui ne touchent en au-

cune manière , à l'état 6c à la condition de la perfonne, quoi-

que l'objet particulier que nous préfentons , s'étende à un très-

grand nombre d'efpeces différentes que l'on décide en jugeant

affcz à la hâte ; cependant il renferme de très-grandes difficultés,

&. il a fait l'étude de plufieurs grands hommes.
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On peut l'examiner fous deux branches difFërentcs : ou il

s'agit de la forme & folemnicé d'un a(Stc, ou de la matière ÔC

de la fubftance même de la chofe dont on difpofe;
( j'entends

parler des difpofitions teftamcntaires, & non pas des actes en-
tre vifs;

)
parce que parmi nous, prefque toutes les conven-

tions que les conjoints peuvent faire entre eux
, ( car c'cft par

rapport à eux que j'ai entrepris le préfent Traité
, ) font en-

tièrement inutiles , &: que tant parmi nous
, que parmi

nos voilins, ils ne peuvent abfolument fe faire aucune dona-
tion.

S'il s'agit des formalités, il y a long-temps que, foit au Bar-

reau, foit dans les Ecoles, l'opinion a prévalu qu'il faut abfo-

lument fuivre les Loix du lieu oii l'Acte fe pafle ; c'eft pour-

quoi fi un teftament eft revêtu des formalités du lieu ou il a

été fait , il vaudra par-tout oii il faudra le mettre à exécution.

Auffi par un Arrêt folemnel du Parlement de Paris, il a été

jugé en faveur d'un teftament ,
qu'un voyageur & un fimple paf-

fant avoit fait félon les Loix du Village oii il étoit décédé,
encore que les Loix de fon domicile & de la ficuation des

biens exigeaient bien d'autres folemnités, fuivant Chopin,
L. 1 , tit. 4, /ï. 1 de la Coutume de Pans.

Les autres Parlements ont jugé la même chofe. Expilly en

fes Arrêts, c/2.78 ; Minfing. centurie 5, obferv. 20 ; Gaiil. liv. 2,

obferv. I 23 ; Gui-Pape, quejl. 2.61 ; Maynard, /ivre 5 & livre 8,

chap. 5 I ; &: nouvellement Joan. A S:indéy déci/ion Frijic. liv. 4,

tit. I , déjin. 14, &C ces Auteurs afl'urcnt qu'il ne faudroit pas

décider autrement, quand même dans le lieu du domicile, on
exigeroit une plus grande folemnité que dans le lieu où l'Attea

été paOe. V. Barri , de Succejf, liv. i , tit. \ ^ n. ^6 ; cet avis a été

reçu aflez unanimement
,
julqu'à ce qu'enfin il a plu à quelques

Auteurs d'embralTer un avis contraire: de ce nombre ont été

Cujas en fes Obfervarions , liv. ^^ch. i 2; & Burgundiis, tracî. 6,

Celui-ci
,
plus jaloux encore de fon avis que rous les autres , a

alTujetti le Teftateur à obferver les formalités de chacun des

Lieux où les biens font fitués ; mais les raifons que les uns &;

les autres allèguent, ne font pas aftcz puiiTanrcspour abandon-

ner un parti que tout le monde a fuivi jufqu'à préfent , &: qui

eft appuyé de l'autorité des chofes jugées.

Cependant, pour parler vrai , perfonne n'a droit d'ordonner,

ni de rien ftacuer pour des biens qui font fujeis à des Loix
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contraires , & aucun Légiflatcur ne peut entreprendre d'aiïii-

jettir l'aliénation de ces biens à la forme particulière qu'il a

prefcrite ; 6c fi cela lui arrivoit, qui pourroit nier que dans ce

cas , ce feroit étendre fon autorité ôc commander hors de fon

territoire ? &: je ne crois pas que ceux qui admettroient un
pareil fyftême, puffent fe tirer raifonnablement d'affaire, en

difant que l'Adte par lequel on difpofe, & de la forme duquel

il s'agit, appartient à la Jurifdi(9:ion du lieu où on le pafTe ;

car cela feroit bon pour les contrats &: pour tous autres Adtes

cil il ne feroit queftion que d'engager la perfonne qui porte

eiïeâiivement par-tout en lui-même le lien de l'engagement une

fois contra6té, fuivant les formalités du lieu.

Mais on ne peut dire la même chofe ,
quand il s'agit de dif-

pofer de fonds fitués ailleurs, Se des formalités propres à les

aliéner : car la pratique journalière du Barreau nous apprend

qu'à l'égard des Droits réels & des A£tes par lefquels on en

difpofe ôc on en transfère la propriété, il en faut raifonner tout

autrement. Burgundus qui a été fi mal à propos repris par Joann.

A Sandé , a bien raifon de dire que pour donner un droit dans

une chofe , ce qui arrive quand on difpofe de cette chofe par

teftament, il n'efl: pas de Coutume étrangère , de quelque

endroit que ce foit
,
qui puilTe afFe6ler de ces folcmnités, des

fonds qui ne lui font pas fournis, ôc qui puiflTe ainfi faire

Loi hors fon territoire. Quelle eft donc la raifon pour laquelle

les Dodeurs, ainfi que les Tribunaux, ont voulu qu'un tefta-

ment fait fuivant les formalités du lieu où on a tcfté , ait fon

effet par-tout? C'eft qu'il a paru abfurde qu'un Teftateur fût

obligé de faire autant de teftamcnts qu'il a de biens répandus

dans différents endroits, ou qu'un feul teftament fût revêtu

des formalités empruntées de différents lieux
;
que l'on a cru

même que cela répugnoità la liberté pleine & entière de faire

un teftament ;
qu'un homme qui s'cft tranfporté dans un endroit

pour affaires , & qui fe trouve attaqué d'une maladie fubite
,

fût réduit dans la trifte nécefiité, quelque envie qu'il eût de

tcftcr, de mourir fans faire de teftament, ou de n'en pouvoir

révoquer un qu'il auroit fait auparavant, & qu'il ne put pas fe

nommer tels héritiers qu'il fouhaitcroit, parce qu'il ne pourroit

pas , dans le moment, remplir les différentes formalités de touis

les endroits où il auroit des biens.

C'eft pourquoi on a trouvé qu'il étoit de l'intérêt de tous

les
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les hommes oui ont des biens dans différents endroits

, que
le teftament fait, fuivantles formalités du lieu où l'on tefte ,

eût une pleine exécution. Il faut donc fe ranger du parti de

ceux qui, déterminés par une forte de néceflité & un motif

de bien général, ont embrafle ce dernier fentiment, & c'èft

où tend ce que Pékius a dit en fon Traité de Tejlam. conjug.

liv, 4, ch.% fur la fin ; & Mîcvius ad Jus Lubecenfe , part. 1,

ùt. I , art. 16 , n. lo. Quant à ceux qui croient que cette dé-

cifion peut être foutenuc comme un droit ordinaire, c'eft à eux

à voir s'ils pourroient défendre ce parti. Ce que nous venons

de dire s'entend de celui qui obferve les formalités du lieu

où rA6le a été pafTé ; mais faut-il dire la même chofe dans

le cas contraire, fi, par exemple, quelqu'un faifoit fon tcfta-

ment ailleurs , fuivant les formalités du lieu où la chofc eft

fituée , 6c non fuivant celles de fon domicile ? c'eft une
queftion que traite Minfing. cent. 5, décif. 10, /z. 5 ; & Méevius

ad Jus Lubecenfe
.,
part, z, tit. i , art. 16 , /2. 8 , ôc qui n'eft pas

fi aifée à décider.

Il y en a qui aiïiirent que le teftament vaudra , s'il eft fait

par celui qui eft fujet du territoire où les biens font fitués,

ôc non pas s'il eft fait par tout autre. C'eft l'avis de Barri, des

Succefîîons , liv. i, /z. 4^ ,
qui allègue Jean Philippe, r^y^. i 3 ;

& MîEvius a décidé la même chofe, quefl. 6, prélim. n. 8.

Pour moi je crois que dans l'un & l'autre cas, il faut décider

pour la validité du teftament ; car la qualité de la perfonne ne

fait rien à la chofe ; elle y feroit , fi ces Statuts qui concernent

les folemnités, étoient pcrfonnels , afin qu'il n'y eût que le fu-

jet qui en jouît, & non l'étranger ; mais au contraire il eft cer-

tain que ces Statuts font purs réels : car quiconque veut aliéner

une chofe, foit qu'il foit Citoyen, ou étranger, il eft néccf-

faire qu'il fe conforme à la formalité du lieu où les biens font

fitués,

C'eft pourquoi il faut dire que la décifion de la queftion fe

prend des railons que nous venons de propofer , & que le mo-
tif de la néceffité , d'une part, ôc de la grande faveur des tef-

taments , d'autre , a voulu qu'encore que par la voie des tefta-

ments , on aliène, ainfi que par les Aites entre vifs, & que par

cette raifon il faille ramener les teftaments aux Loix du lieu

où les biens font fitués , il fuffit néanmoins de les avoir faits ,

félon les Loix du Lieu où ils fe pafiTent.

Tome I. C c c
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C'cft pourquoi fî quelqu'un ne veut pas fe fervir de ce qui

a été admis pour lui faciliter le moyen de tefter, parce qu'il lui

eft plus aifé encore de tefter fuivant les Loix de la fituation

des biens, je ne vois pas ce qui pourroit empêcher la validité

de ce teftamcnt : car, ni aucune raifon de droit, ni même l'é-

quité ne permettent pas que ce qui a été admis fagement pour

l'utilité des hommes, fut interprété durement, & févére-

ment employé contre leurs propres intérêts, leg. ly
^ff.

de leg.

Et il ne faut pas croire que lorfque l'on accorde une féconde

forme de tefter, on fupprime la première
,
puifque les Douleurs

ont plutôt voulu introduire une nouvelle manière de tefter,

que de fupprimer celle qui étoit ancienne 6c qui étoit d'ufage,

Arg. leg. Il ^ff,
de Sénat, d'où il eft conféquent de dire, pour

ne point faire de raifonnement, fans en même-temps en faire

application à quelque efpece , qu'un teftamcnt fait devant un
Notaire ôc deux témoins, ne laifle pas de valoir, quoique fait

à Amcrfort, où il faut trois témoins & un Notaire, fi on
tcfte de biens fitués en Hollande, ou dans un autre endroit de
notre Province.

Mais que dirons-nous fi quelqu'un a tefté félon les forma-

lités du Droit Romain en préfence de fept témoins, dans un
lieu où les formalités font de tefter pardevant un Notaire &
deux témoins, comme il fe pratique chez les Hollandois &
chez plufieurs autres? ce teftamcnt vaudra-t-il ? Grotius eft

pour l'affirmative , liv. repart. 17, vers êc Radclant fem-
ble être du même avis , décif. 123, /2. i 3

^juncl. n. 4 , ainfi que
Tuldenus, (Zi////. /V?/?. lib. i^tit. 10, cap. ii;&; pour dire encore

quelque chofe de plus précis, Balde approuve un teftamcnt

fait en préfence de fept témoins, à la manière du Droit Romain,
quoique par la Loi du Pays, il dût être fait en préfence de
deux Prêtres & un témoin, vol. 5, Juris refp. 355. Chopin
cite cette autorité fur la Coutume de Paris, liv. 1 1 , tit. 4 ^ n.

3 , & il eftaffez difficile que cette décifion ne foit pas vérita-

ble : car cette forme municipale de tefter n'a pas été admife

contre le Droit commun, mais outre le Droit commun; en

forte que ce Droit n'ayant pas été abrogé, fubfifte encore aujour-

d'hui
, par argument de la Loi Sancimus 17, Ç, de tejîament.

& l'on eft en état de dire que la forme qui a lieu aujourd'hui

comme plus fimple , ne fait que relever de la néceiîité de la for-

me cmbarrafTée ôc onércufe de fept témoins
,
que chacun néan-

moins peut encore fuivre, s'il le juge à propos.
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Cefi: pourquoi à Lubec, l'ufage a admis une autre forme de

tefter qui lui eft particulière ; la queftion s'étant judiciaire-

ment prëfentée de favoir fi un teftament fait félon les forma-

lités du Droit Romain, fubfifteroit, il fut prononcé en faveur du
teftament , fuivant le témoignage de Mxvius , ad Jus Lubecen-

fe, lib. I , quejî. 9 , prelim. /z. 44, juncla , par. 1 , tit. i , art.

Zy n. 16 z & /èquent.

Mais il s'eft élevé un doute chez nous, fur ce que n'étant

pas permis de tefter, fans avoir obtenu pour cela des Lettres

d'od;roi
, par lefquelles on accorde la pcrmiflion de tefter de

tous biens fitués dans la Seigneurie d'Utrecht, foit qu'ils foient

allodiaux , foit qu'ils foient féodaux , Se du nombre de ces

Fiefs qui relèvent des Etats de la Province Se de ceux qui en
font vaflaux, 6c cela en préfcnce d'un Notaire &c de deux té-

moins , ou pardevant le Juge du lieu de la fituation des biens ,

ou devant les Pairs de la Cour féodale, en cas à cet égard que
les biens foient de cette nature, lefquelles Lettres d'octroi

doivent contenir la claufe précifc que les teftaments vaudront

devant un Notaire Ôc les témoins , de la même manière que
s'ils avoient été faits dans la Cour des Pairs , ou devant le Juge

de la fituation : le doute a donc été, fi faute d'avoir obtenu ces

Lettres , èc d'y avoir fait comprendre la claufe dont nous ve-

nons de parler, un teftament fait félon le Droit Romain , en
feroit moins bon.

Cette tjueftion ,
qui exige que nous expliquions la nature de

ces fortes de Lettres, eft digne d'être traitée un peu amplement

en faveur de nos compatriotes. Le point de la difficulté con-

fifte à favoir, fi l'impétration de ces Lettres, à l'effet d'obtenir

une permiflion de difpofer de la manière comprife dans les

Lettres, qui eft beaucoup plus facile que l'ancienne dont ces

Lettres difpenfent, appartient à la folemnité de la difpofition ;

ou fi ces Lettres font néceflaires pour habiliter la pcrfonne,

comme fi perfonne n'avoit la capacité de tefter qu'en obtenant

ces fortes de Lettres; & voici ce qui peut prouver qu'elles ap-

partiennent à la folemnicé feulement, qui eft qu'aujourd'hui

parmi nous, il eft loifible de tefter fans ces Lettres, parde-

vant le Juge du lieu de la fituation ; 6c nous avons pluficurs

exemples de ces teftaments dans le Greffe de la Ville , d'oii il

femble néceflaire de dire que ces Lettres nous diipenfenr, foit

des folemnités du Droit Romain , foit de celles de la Ville mi»-

Cccij
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nicipale ; en forte qu'on n'eft point obligé de tefter , ni pardc-
vant le Juge de la fituation

, qui eft une folemnité de nos
mœurs, ni en préfence de fept témoins, qui eft la folemnité
du Droit Romain.

C'eft pourquoi ce qui eft permis en Hollande, fans le fe-

cours d'aucune permiiîion particulière, eft permis parmi nous
en obtenant des Lettres qui s'accordent fans connoifTance de
caufe, ce qui eft une efpece d'impôt qui fe levé fur \çiS tefta-

ments; à ces raifons fe joint la claufe même des Lettres, par

laquelle il eft dit que le teftament qui fera fait en vertu de ces

Lettres , vaudra comme s'il étoit fait devant le Juge du lieu de
la fituation ; d'où il réfulte que ces Lettres ne donnent pas l'ha-

bilité de tefter, mais difpenfent feulement des folemnités or-

dinaires : c'eft la conféqucnce que Wames. tire de cette claufe,

cent. civ. cent. 6, con. i, /2. 4, verjic.prœterea , & n. ^,

Mais ce que dit Radelant, (Jéc(f. i z 5 , n. 13, eft-ce qu'il y a

de plus prcflant. Ce grand homme a pendant cinquante ans ou
environ été Confeiller , &c depuis Préfîdent de notre Cour , ôc

a fans doute parfaitement connu la nature de la permifllon por-

tée par ces Lettres, &; celui qui nous a donné fes dccifions

pofthumes, ou plutôt Ces notes qu'il n'avoit couchées fur le pa-
pier que pour fon propre ufage, & qu'il avoit peut-être faites en
langue vulgaire, n'a pas rendu un trop bon fervice à la mémoi-
re de ce grand homme , ni à la dignité des places qu'il a rem-
plies , lui qui a préfidé avec tant d'approbation, que Néôftadius ,

homme recommandable, a fait fon Panégyrique, in prœfat.
ante obferv. feud. Enfin ce que nous trouvons dans Radelant
eft d'un grand poids pour cet avis. Il obferve qu'un teftament
fait entre enfants, ou pour caufe pie, n'exige pas la néccffité

des Lettres , lefquelles cependant feroicnt néceflaires, fi fans

cela la perfonne étoit incapable ou inhabile pour tefter ; car

comment la faveur des enfants pourroit-clle autorifcr un tefta-

ment fait par un homme qui n'avoit aucune capacité de tefter ?

Mais quoique ces raifons neparoifTcnt pas s'écarter du vrai ,

elles ne font pas fans difficulté; la teneur même de la pcrmif-
fion forme une première difficulté : on ordonne que le tefta-

ment fait devant un Notaire & deux témoins, fera aufii vala-

ble que s'il avoit été fait devant le Juge du lieu , fans parler des
formalités du Droit Romain ; de manière que ces Lettres fcm-
blent n'admettre que ces deux manières de tefter. Une fccon-
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de difficulté confifte en ce que la Loi du Pays ordonne, que
pour pouvoir laifler ou léguer ce que nous appelions Maecken

,

il faut avoir recours au Juge du lieu , de manière qu'on peut
dire que par cette forme, celle du Droit Romain eft entière-

ment abolie.

Enfin pour troifîeme difficulté , l'on fait que parmi nous per-
fonne ne peut s'immifcer dans les fonctions du Notariat, s'il

n'a été précédemment trouvé capable d'exercer ces fonctions,

& s'il n'a pasjuré d'obferver les Loix de la nation ; &c cela pour
obvier aux fraudes auxquelles les teftaments fe trouVent ex-
pofés, & afin qu'ils ne fuffént pas pafTés indifféremment devant
toutes fortes de perfonnes,'& gens qui ne fuffent pas aflreints

à faire leur devoir par la religion du ferment. Mais comme
toutes ces raifons n'ont point fait d'imprefîion fur Radelantjclles

pourront n'en point faire fur quantité d'autres
,
qui répondront

que les Lettres ne font point mention des formalités difficiles

du Droit Romain , parce que fourniffant une voie plus fimple

& plus aifée , le Légiflateur a été bien convaincu que perfonne
ne s'aviferoit de pratiquer la plus difficile, de manière que
l'ancienne manière de tefler des Romains , n'a pas été abrogée ,

mais il en a été fubrogé une autre plus facile.

Enfin , fi malgré cela, la chofc paroît encore douteufe, il y
en a qui croiront qu'il vaut mieux embraffer le parti qui tend à

foutenir les teflaments , en ce que cela intérefle l'utilité pu-
blique. L, ^ yff. tejiam. quemad. aper.
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D
OBSERVATION XXI.

A N s ce chapitre Rodenburgh agite les queftions qui rfe-

gardent les formalités des teftaments. Il expofe d'abord

que le Droit général, avoué par nos Auteurs, ôc autorifé par

la Jurifprudence , eft qu'il faut fuivre les Loix du lieu , où fe

fait le ceftament, Se il convient que cet avis a été fuivi fans

contradiction, jufqu'à ce que M. Cujas ôc Burgundus aient

ouvert un avis différent.

Il rapporte le précis des raifons alléguées par Burgundus,
tracl. 6

,
qui prétend que les folemnités du teftament donnant

un Droit réel dans les chofes , imprimant en elles une certai-

ne qualité , c'eft à la Loi de la fituation qu'il faut avoir égard ,

quand on veut difpofer de ces chofes. Siquidem folemnitates

tejlamenti funt quœdam qualitas bonis ipfis imprejfa ad quant

tenetur refpicere quifquis in bonis aliquid altérai nam Ji ex

foUmni tejlamento nafcatur jus in ipfa re j quomodo id poteji

prcejiare alterius regionis confuetudo , quœ aiienis fundis altéra-

tionis necejjitatem imponere non potejl ; hoc enim ejjetjus dicere

extra territorium, cui impune non paretur.

Rodenburgh eftime ces raifons décifives, & croit que la fé-

vérité des règles demanderoit qu'on embrafTât ce nouvel avis :

il blâme même Joannes à Sandé, qui a foutenu le contraire ,

liv. 4, tit. I , décif. 14, & quia combattu l'avis de Burgundus.

Il fe rend cependant à l'ancien avis adopté par Joannes à San-
dé , non pas par les raifons de règle & de droit alléguées par cet

Auteur; mais feulement par des raifons de convenance, c'cft

à favoir qu'autrement il faudroit qu'un teftament fût revêtu

tout à la fois des formalités requifes dans les différents lieux

où le Teftateur auroit des biens ; ce qui gêneroit un mourant,
qui fouvcnt ne pourroit, ni faire un teftament, ni en révoquer

un qui feroit fait, en forte que la raifon du bien général félon

lui, plutôt qu'un principe de règle, veut que l'on fe fixe aux Loix
du lieu où fe fait le tefîament.

Joannes à Sandé, qui s'eft déterminé pour la Loi du lieu du
teftament, n'a pas cru que ce fût s'oppofer à la févérité des rè-

gles , combattre la réalité des Coutumes , 6c donner à une Loi
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force &: autorité au-delà de Ton territoire, parce que, félon

lui, il faut faire une grande différence entre les folemnités du
teftament &: les choies dont on difpofe par tcftamcnt. Quod
multum interjît , dit-il, interfoltmnitates dïfpofliionis & rem de
qua fit difpojîno ; que les folemnités regardent la forme de la

difpofition , & que les chofcs dont on difpofe, en font la ma-
tière, en forte que ce qui regarde les folemnités, n'affe£te que
la forme de l'acte, Se non les chofcs. Solemitates funt forma ,

res eftfuhjeclum difpofitionis ; quare taie Statutum magis afficere

videtur difpofitionem ipfam quam rem : il rappelle les inconvé-
nients qui réfulteroient d'une Jurifprudencc contraire, de il

finit, en difant, que le Sénat de Frife a décidé en faveur du
lieu du teflament.

Burgundus
,
pour le foutien de l'avis contraire qu'il cmbrafTe

,

s'appuie fur deux autorités, celle de Mafuer &; celle de M^Ch.
du Molin.
Quant à Mafuer, il faut convenir qu'il eft précis fur cette

queftion. C'eft au Tit. 31 des Succefjions , n. 39. Si le tefta-

ment, dit cet ancien Jurifconfulte ôc Praticien de France, fait

pardevant un Vicaire ôc deux témoins , eft valable au lieu où
il eft fait; cela s'entend des biens qui fontallîs &: fitués en ce

lieu , & non de ceux qui font ailleurs
,
principalement des im-

meubles pour lefquels eft requis de Droit & de Coutume, fept,

& à tout le moins cinq témoins. M,Marion,cn fon Plaidoyer 8,

a adopté ce fentiment. M. Cujas en fcs Obfervations, liv. 14,

ch. Il, eft du même avis. Ils ont apparemment puifé cet avis

dans Mafuer. Cependant voyez ce que dit M. Cujas in ruh. C. de

tejiam. pag. 738. Edit de Fabrot. cité par M. le P. Bouhier,

ch, 13 , /z. 4, non fpeclabo ftum bonorum in fervandis folemni-

bus tefamenti , & ce qu'il dit en fa Confult. ^G ^ verf. ù prœ-

terea.

Quant à M. Ch. du Molin, Burgundus n'a pas eu raifon de

l'appeller .1 fon fecours. Il s'eft expliqué trop précifément, tant

fur la queftion générale, que fur celle réduite au teftament,

pour douter du parti qu'il a pris fur cette queftion ; voici com-
me il parle en fon Confeil 53 , n. 9 , fur la queftion générale ,

eft omnium Dociorum fententia, ubicumque confieludo , vel

Statutum locale difponit de folemnitate , vel forma aclûs , hgare

ctiam exteros ibi aclum illum gerentes , & gefum ejfe validum ,

& eff.cacem ubique ^ etiam fuper bonis fuis extra territorium
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confuetudinis , velflatutii & au Code tituLo concl. de Stat. il

applique cette décifion aux teftaments. mêmes, autJlatutum lo-

quitur de his quce concernunt nudam ordinationem y vel foUmni-
tatem aclâs , & femper infpïciturflatutum , vel confuetudo loci

ubi aHus celebratur,Jîve in contracUbus , Jîve in judiciis , Jîve
in tejlamends 3 Jive in injlrumentis ^ aut aliis conficiendis ^ ita

quod tejîamentum faclum coram duobus teflibus in locis ubi non
rcquintur majorfolemnitaSy valet ubiquci éc enfin au Code quem-
admodum ttjiamenta aperiantur , lit. 6, tit. 31, il décide pré-

cifément qu'un teftament fait à Venife , où il ne faut que deux
témoins

,
par un homme domicilié dans un endroit où il en

faut un plus grand nombre, eft bon & valable.

L'endroit de M*^ Ch. du Molin , que Burgundus cite pour

fonder fon avis , eft au §. 33 de la nouvelle Coutume de Pa-

ris, fur les Fiefs, nomb. 86 , gloff. i. Il s'agit en cet endroit de
la queftion de favoir fi le Fief étant échu par fuccefiion , en
vertu d'une Loi écrite dans le contrat d'inféodation , ou en
vertu d'une fubftitution , il eft dû des droits de relief. M^ Ch.
du Molin, après avoir propofé les raifons qui peuvent faire

décider qu'il n'en eft pas dû , fait plufieurs diftin6lions ; & pour

nous renfermer dans ce qui fait notre objet, il dit que fi le

Fief écheoit en ligne directe dans les cas ci-defflis, il ne feroit

dû aucuns droits au Seigneur; il ajoute, fi ce n'eft qu'il y eût

une convention de payer des droits : pour lors il en feroit

dû au Seigneur
,
par ce qu'il faut s'en tenir à la conceflion ,

finon à la Coutume. Quia eo ipfo quodfimpliciter efi reliclum ,

vel concejj'um ejl in feudum non determinata forma oneris ^ in~

funt tacite onera confueta fecundîim modum & formam confue-

tam a qua omnis aclus informatur , & declarationem recipit ^ 6c

il applique cette décifion : Nedum in contra3.ibus , fed etiam in

ultimis voluntatibus , ôc il cite Petrus Anchar. qui dit que con-

fuetudo informat omnem difpofitionem.

Mais qui peut s'empêcher de voir qu'en cet endroit. M' Ch.
du Molin ne parle point de la forme atteftatoire des a£tes,

mais des droits réels qui peuvent être dûs par les Fiefs , foit

en vertu de la convention , foit en vertu de la Coutume à la-

quelle les Parties font préfumées avoir voulu fe référer , lors

de la concedion
, quand il ne paroît pas de convention

,
parce

que les Parties r^e s'étant point expliquées, la Coutume dirige

leur contrat 5c leur difpofition , ce qui n'a nul trait aux forma-

lités ;



Titrefécond y Chap. III^ QbJervationXXI. 41/
lités; en forte que c'eft mal à propos que Burgundus s'appuie

fur cet endroit de M*^ Ch. du Molin
, qui n'a pas de rapport à

la queftion.

Il eft vrai qu'indépendamment de toute autorité, Burgun-
dus invoque les principes, ôc prétend que, puifque à la faveur

d'un tellamcnt, un homme tranfmet la propriété & le domaine
de fes biens, les formalités du teftament, en vertu duquel fe

fait cette tranflation, appartiennent à la chofc qui eft tranf-

férée, & qu'elle ne peut l'être que de la manière que le per-

met la Coutume de la fituation. Et fane hœcji ipfa ad examen
accuradus revocemus , videtur dicendum ex caufa tejlamenti ipfo

mancipationem fieri , hoc efifine alla facli intervendone venire

ad hcBredem , vel legatarium Namfiex folemni tefiamento

nafcaturjus in ipfare, quomodo id potefi pr^fiare alterius regio'

nis confuetudo ^ qux alienisfundis alteradonis necejfitatem impo-
nere non potefi. Hoc cnim ejjet jus dicere extra terntorium , cui

impunè non paretur.

Mais il me paroît que l'on répond excellemment à ces rai-

fons, en diftinguant, comme nous avons fait en plufieurs en-

droits , & comme nous le ferons encore plus amplement , Oh-
fervation 23 , deux fortes de formalités '^formalités extrinfequeSy

& formadtés intrinfeques , èc cette diftin£tion a été mife en ufagc

pour les teftaments même , au fujet de l'Edit perpétuel du 1 2,

Juillet j6ii.

Cet Edit porte en /'art. i 3 , que la Coutume de la fituation

des biens dont on difpofe par teftamcnt , fera fuivie touchant

la qualité des biens , fi on peut en difpofer , à quel âge , &: avec

quelle forme &c folemnité.

Anfelme dans fon Commentaire fur cet Edit, /2, 89, &: l'Au-

teur des Notes fur /'ar^ 74 , de la Coutume d'Artois, n. iz6dQ

l'ancienne édition, &c 336 de la nouvelle, obfervent que cela

ne regarde que les formalités intrinfeques du teftamcnt, ôC

non pas les extrinfeques, telles qu'il eftimc être les formalités

atteftatoires , de forte que le teftamcnt doit d'abord être revêtu

des formalités prefcrites à l'exiftence d'un teftamcnt, par la

Coutume du lieu où il eftpafte, pour produire une a£tion en

délivrance; mais pour favoir fi les biens ont pu être légués,

l'on confidere les formalités prefcrites aux difpofitions, par la

Coutume de la fituation.

Il y a une interprétation au Confeil de Bruxelles, du der-

Tome I. D d d
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nier Juin 1^34, qui déclare un tcftament fait à Bruxelles , avec

les folemnitës qui y font requifes , valable pour les biens libres

/îtués dans un Pays où il faîloit d'autres formalités, &: qui dé-

cide que la difpofition de l'Edit perpétuel n'a lieu que dans

les cas où la qualité des biens iitués ailleurs , empêche d'en dif-

pofer, ou bien requiert certain âge, certaines formalités, ou
lolemnités pour en difpofcr, auquel cas il faudroit obferver

ces formalités.

Il faut donc diftinguer entre les formalités requifes pour la

confe(Stion & l'authenticité du teftament , & celles requifes pour
la capacité de tefter, &: la difpofition du plus , ou du moins des

fonds. Les premières n'ont trait qu'à aflurer la vérité des vo-

lontés dernières des hommes, 6c par fuite, ôc par conféqucnce
peuvent produire une a6bion en délivrance même des fonds;

mais les fécondes ont été requifes principalement & dire(Ste-

ment pour opérer l'aliénation des fonds.

Prenons un exemple dans les contrats entre vifs. On ne peut,
dans la Coutume d'Artois, vendre (es propres , fans l'une des
trois voies prefcrites par l'art. 76 de cette Coutume. Pour ven-
dre, il faut paffer un contrat, & ce contrat doit être revêtu des
formes qui donnent l'exiftcnce aux contrats; mais outre ces

formalités , il en efl d'autres qui font requifes, pour que l'alié-

nation forte fon cfFet, & pour opérer une vente valable; il

faut fuivre celles du lieu où fe paflè le contrat, quant aux pre-

mières , & il faut fuivre celles de la Situation, quant aux fé-

condes.

Il en eft de même dans les teftaments; il y a la forme & il

y a les chofes. Le teftament
,
quant à la forme , doit être revêtu

de celles du lieu oùileftpafîe, pour avoir fon exécution par-

tout, fi ce n'eft que les Loix delà fituation exigent quelques
formalités particulières , non pas pour la confccîion du tefta-

ment, mais pour la difpofition des fonds. Voyez ce que dit

notre Auteur au Chapitre 4, enfuite de l'Obfervation 23.

C'eft ce que Vinnius, injîit. liv. z, tit. 10, §. 14, /z.
5 , ex-

plique fort nettement : quœjîtum efl an teflamcmum juxta ali-

cujus loci confuetudinem j aut Statutum jaclum , etiam vim ha-
heat extra illum locum ; exempli gratta , tcflator ibi teflamentum
fecit, ubi coram duobus tefiibus & Notarlo teflari licet , ut in

kac noflra Batavia; quœritur an valeat etiam in his locis ubifep-
um tejlcs requiruntur, uti in Frijia , ubifequunturjus civile. Af-
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firmant comm. DD. in L. i. C. defumm. Trïn'u. &fecundàm
hanc Sententiam fœpijjime judicatum y funt tamen qui in con~
trarium eant , & in quœjlione propojîtajîc dijîinguendum arbi-

trantur ut circa res quidem mobiles , & nomma , admittenda Jît
communis interpret. fentenna. At circa res foli,fpeclandum jus
ejus loci in quojitœfunt : mihi priorfententia videturprobabilior^

multumque referre utrum Statutum difponat circa folemniiatem
alicujus aclâs , an circa rem , putafundum , locumve y quce Sta~
tuta in rem concipiuntur, qualia funt quœ defuccejjlone ab intef-

tato difponunt, rem ipfam haud dubie afficiunt , ut ubicumque

fit, ejus loci ubi efl , Legibus adfiringatur. Idemque habendum
de Statutis qu£ circa habilitatem perfonarum,difpenfando aliquid,

difponunt. Gaiil. Coraf Gomef. qux autem Statuta difponunt
circa actus folemnitatem duntaxat, càm neque rem afficiant, ne-

'^ue perfonam aclum celebrantis , fed ipfam folummodo difpof-
tionem , quce fit in loco Statuti, vel confuetudinis , rationi, & juri

confentaneum efl^ut ea vimfuam exerant etiam adbona alibifita ;

quoniam acluum folemnia ad eorum fpeclant Jurifdiclionem in

quorum territorio celebrantur^ & alias contra rationem juris, tef-

lato decedere volenti, plura tejîamerita effent condenda , aut quod
abfurdum efl , plurium locorum confuetudines in uno teftamento

exquirere oporteret , aclumque unum , atque indlviduum , qualis

efl teflamenti , fecundum diverfa loca dijudicari. Ubi contraria

fcite expedit j & prudentzr tempérât, novam quandam difinclio-

nem Fachinei adde quce nos , lib. i , Selecl. qu^zfl. C. i^ , plane

fi Lex exprejfe tefiatores fequijubeatjus loci, in quo bona fta
funt y aliuddicendum efi: talis ejl confitutio Pnncipum Bra-
bantice, emiffa anno 1 6 1

1

, cujus meminerunt Burgund, <Sic.

Ainfi je n'adopterois pas, comme fait notre Auteur, la Loi

du lieu où fe fait le teftament par une fimple raifon de conve-

nance &: de bien public ; mais par une raifon de règle &; de

ftrincipe, qui rëfulte de la foi qu'on doit à un a£te attcilé par

es formalités juridiques &: légales du lieu, où il eft pafle:
'

voyez Expilly, ch. 78, & Chorier dans fa Jurifprudcnce de

Gui-Pape, liv. i^,fecl. i""'- art. 3, &c jenem'écarterois de l'ap-

plication de ces principes, que dans un cas qui ne fe rencon-

tre guère, 6c qui n'efl: pas aifé à prouver, qui eft lorfqu'un

homme domicilié dans un endroit qui exigeroit de certaines

formalités rigoureufes, iroit exprès, &c fans aucune néccflité

tefter ailleurs, uniquement poux fe fouftraire à ces formalités.

Dddij
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C'eft l'avis de Schotaniis, difput. Jurifd. 8, /2. 17, cum tefla."

mcntum efl condïtum a Forenji eo loco , quo non tôt folemnitates

dejiderantur quot ubi domïcïLium habet , & fua bona dijlinguerc

foUo 3 utji ordinandx ultime voluntatis caufa ad eum locum qub

pauciora folemnia [oient _, adhiberi concejferit , non valeat tejia-

mentum neJit in potejiate calumniofajubditorum juri publico de-

rogare , & fuo Magijiratui aliénas Leges obtrudere , nec enim

privâtorum cautiones Legum aucloritati nocent , eamque tollunt ,

L. fin. ff. de fuis & legit. hjered. L. Neratius.verf. quia , ff.

de relig.

Notre Auteur demande, en fécond lieu , fi un homme qui

tefte par hafard dans un lieu, non pas félon les formalités du
lieu , mais félon celles de la iituation des biens dont il difpofe ,

fait un teftament valable ; & il dit, que quelques-uns ont cfti-

mé l'affirmative, pourvu que les Loix de la fituation funenl*

celles du domicile du Teftatcur. Autrement, & fuppoféque le*

Tcftateur n'y fût pas domicilié, le teftament feroitnul ; mais

à fon égard, il croit fans diftin^Stion le teftament bon, & ob-

ferve que le domicile ne fait rien à la queftion : il en apporte

pour raifon, que les Statuts qui règlent les formalités, font

des Statuts réels, âc que les teftaments emportant aliénation 6c

tranflation du Domaine, il faut fe renfermer dans la Loi de la

fituation, foit que ce foit celle du domicile , ou non.

On voit que notre Auteur a un grand penchant à donner
dans les principes de Burgundus; il cft vrai qu'il croit aufîi que
le teftament fait fuivant les formalités du lieu, où il fe paUe,
eft pareillement bon, même pour les biens fitués ailleurs

j

mais il ne fe détermine à cet avis que par des raifons de con-

venance & de bien public, & que par la grande faveur des

teftaments, qui autorife un Tcftateur à choifir la voie qui lui

paroît la plus commode, entre les formalités du lieu du tefta-

ment, & les formalités du lieu delà fituation des biens.

Mais fi les teftaments méritent tant de faveur, pourquoi ces

mêmes Auteurs ne veulent-ils pas que le Teftatcur ait pareille-

ment le choix de tefter, fuivant les formalités de fon domi-
cile, encore qu'il tefte ailleurs, & encore que ces formalités

ne foient pas celles de la fituation , s'il les trouve plus faciles

que les deux autres ?

Je fais que ceux qui décident qu'il faut fuivre les formalités

du lieu où l'ade fe pafle, répondront qu'ils font fondés fur ce
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que ces formalités doivent être probantes , & que quoique pro-
bantes ailleurs, elles ceflent d'être telles, dès qu'elles ne font
pas celles du lieu où l'adte cft paffe : ce font dès-lors des for-
malités privées, vaines & impuiflantes par elles-mêmes, &: qui
n'ont aucune publicité, ni authenticité.

D'un autre côté , ceux qui fc déterminent pour les formali-
tés du lieu de la fituation, en apportent une raifon aufîi fort
plaufible. Les Loix de la fituation exigent certaines formalités
pour l'aliénation bc la tranflation des fonds ; les tcftaments
opèrent cette tranflation, il n'eft donc pas absolument contre
les principes, de regarder comme valable, un teftament revêtu
des formes du lieu, oii ces fonds font fitués.

Au lieu que, quand un homme telle hors fon domicile, &
que fes biens font fitués encore ailleurs , quelles raifons peut-on
alléguer, pour foutenir valable un teftament fait fuivant les

formalités du domicile? Ces formalités font étrangères à l'acle

dès qu'il eft pafle ailleurs. Elles le font pareillement aux biens
qui font fitués hors le domicile, &; par conféquent il n'eft pas
poffible d'y déférer aucunement.

Mais fi cela n'eft pas poffible en faveur du domicile feul
, je

dis que cela n'eft pas poffible non plus, en faveur de la Loi de
la fituation qui n'eft pas celle du lieu du teftament.

Il faudroit préfuppofer d'abord que le Teftateur n'au-

roit tefté que des fonds fitués dans un même endroit : car s'il

difpofe de fonds fitués en diftérenrcs Coutumes, qui exigent,

pour tefter, difl-erentes formalités, le teftament devroit dès-

lors être revêtu des formes de tous ces différents endroits ; au-
trement, ou il feroit nul dans fa totalité , ou l'on en fcroit ré-

duit à foutenir un même a6be nul , dans la forme
, pour certains

fonds, 6c valable, dans la forme, pour d'autres; un aéle qui

feroit foi pour partie, 6c qui n'en feroit pas pour l'autre; il fe-

roit acte , 6c ne le feroit pas : ce qui emporte contradiction.

Enfin, 6c cette raifon me paroif péremptoire. Le teftament

eft un acte contenant la volonté de l'homme. Cette volonté

doit être certaine 6c atteftée ; c'eft-à-dire, qu'il doit être cer-

tain par un acte en bonne forme, que la perfonne a voulu telles

6c telles chofes : car il n'eft ici queftion fimplement que des

formalités atteftatoires. Mais qui peut attefter la vérité d'un

ade, fi ce n'eft la Loi où il a été pafle , 6c fous l'autorité de la-

quelle ilaétépafTé?
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Auffi Herriiis de Collif, Legum , fecl. 4, /2. 10, dit préci-

fëment que y? lex acluiformant dat y infpiciendus eji locus aclûs,

non domiciLii^ non rei fitcc ; la Loi du lieu où l'adle a été

pafTé, atceftanc la vérité d'un a£te, cet a6tc ne peut plus être

révoqué en doute; & dès que Pa6te cft véritable, il n'eft pas

poflible de ne pas déférer à une volonté certaine 6c valablement

Rtteftée, qui eft le but que fe font propofé \qs Loix , en dé-

terminant les formalités des teftamcnts.

Scliotanus, loco citato , /z. lo, eft pour la validité du tefta-

mcnt fait fuivant les Loix du domicile, quoique fait hors le

domicile. Si quis in tefiamento quod extra fuum locum condidit ,

fadsfecerit patriœfuce legibus f non vero ejus loci ubi fecit ^ nul-

lius momenti non erit quod fecit. La raifon qu'il en donne me
paroît fort mauvaife. Solemnitates aciûs pertinent non tam ad
eum locum ubi quid agitur, quàm ad domiciLii locum ; ce qui eft

combattre absolument les principes les plus fuivis en cette

matière.

Notre Auteur examine, en troificme lieu, fi un teftament

fait dans un lieu où il fuffit d'un Notaire & de deux rémoins
,

feroit valable dans le cas où le Teftateur auroit employé les

formalités du Droit Romain, Se il penche à dire qu'il feroit

bon ,
par la raifon que les formalités du Pays Coutumicr ne

font pas contre le Droit Romain , mais outre le Droit Romain
qui n'a pas été abrogé expreiïement, & que l'on doit regarder

comme ayant actuellement lieu.

Il donne cette décifion en général; mais il héfite pour la

Province d'Utrccht , à caufc des Lettres d'odroi dont il doit

parler par la fuite.

Examinons donc la queftioo par rapport à la France, où les

Lettres d'06troi ne font pas nécellaires.

La France eft divifée en Pays Coutumier & en Pays de Droit

écrit.

Dans le Pays Coutumier, le Droit Romain n'eft regardé

nue comme une raifon écrite , une règle d'équité , comme le

fentiment de perfonnes habiles, comme un Art & une Science

contenant de bonnes maximes, mais qui n'a pas force de Loi.

]us vero Romanorum non habet vim Legis in Gallia , quœ nul-

las alias Leges agnofcit prœterjuas , fed in judiciis tantum , ut

rationem , ut exemplum , ut œquitatis normam, ut authoritatem^

prudentiam ^ ut veramjujlitice rationem^ ut Artem & Scientiam
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Juris pojfe adduci & allegari. Arthur. Diick,^e ufu & auih.

Juris civilis ^ lïb. ly cap. 5, n. }o.

Il eft pourtant vrai que le Droit Romain ëtoit obfcrvé en
France comme Loi , dès le temps de la première Race de nos
Rois. M^^s. Berroyer 6c de Lauriere, dans leur Préface, étant

à la tête du Livre intitulé. Bibliothèque des Coutumes ^ ^. 41

,

nous en apportent plufîeurs preuves qui concernent même les

teftaments.

Il eft certain , par exemple, difent-ils, que fous nos Rois de
la première Race, les Loix Romaines étoient obfcrvées à l'é-

gard des teftaments ; on le voit par le tcftamcnt d'Armentrude
que Dom Mabillon a donné à la fin de fa Liturgie Gallicane

,

& par ceux de Bertrand &; d'Hadoinde, Evêqucs du Mans,
que le même Père a donné dans le troifieme tome de fes Ana-
le<ftes.

Si ces Loix ne font plus obfervées parmi nous , c*eft
, pre-

mièrement
, parce que le Concile de Lyon, de l'année 5(^7,

au Canon z\ ôc celui de Paris, en l'an 61 5 , au Canon 10, dé-

clarent valables tous les teftaments faits en faveur des Eglifcs
,

oii les formalités des Loix Romaines n'auront pas été obfer-

vées.

La féconde raifon eft qu'Alexandre III, en 1 170 , par une
de fes Epîtres écrite à l'Evêque d'Oftie, ordonne qu'il fuffiroit,

à l'avenir
,
pour la validité des Teftaments, qu'ils fuflent paf-

fés pardevant le Curé ôc deux ou trois témoins. Cette Epître

fut inférée par Grégoire, dans {q:s Décrétales, cap. 10, extra

de teflamentis , & eft devenue un Droit prefque univerfel.

Quelques Conciles , comme celui d'Albi , tom. i. Spicilegii,

pag. 638 , donné au Public par Dom Luc d'Achery, ayant dé-

fendu, fous peine d'être privé de la fépulture, de tefter fans

avoir appelle fon Curé , ou un Prêtre commis de fa part , delà

eft venue la difpofition de la plupart de nos Coutumes, qui

portent que les teftaments folemnels doivent erre paflés devant

le Curé de la Paroifle, ou fon Vicaire, &: trois témoins.

Quant à la Hollande , dont la Province d'Utrecht fait par-

tie , elle fe vante, dit Arthurus Duck, loc. cit. n. 41 , de n'a-

voir jamais été fubjuguée par les Romains. Elle convient néan-

moins avoir autrefois embrafle volontairement fes Loix. Inter

Belgas verb Batavi pr^cipuè gloriantur fe nunquam fuijje a po-

pulo Romano debellatos , nec Bataviamfuijfe unquam inter Pro-
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vincias Romanaspopuli Romani vel Cafarum ,fed in focietatem

Komanorum admijfos & ab iis focios, amicos, & fratres populi
Romani, & imperii Romani dictas fuijfe ^ atque ita ex mutua
utriufque populifocietate f amicitia j & commerciis leges Roma-
norum a Batavis fuiffe receptas.

Mais enfin, foie en France , foiten Hollande, il eft certain

que ces deux Nations font, pour une très-grande partie, gou-
vernées par des Coutumes qu'elles ont adoptées

;
que ces Cou-

tumes fixent & déterminent les formalités des teflaments, ab-

folument 6c fans aucune reftri^tion. Ce font, fi l'on veut, de
nouvelles Loix ; mais elles font Loix , ôc il faut y déférer bc les

exécuter telles qu'elles font écrites.

Ces nouvelles Loix ne font pas , dit-on, contraires au

Droit Romain ; mais elles font outre le Droit Romain. Je diftin-

gue , fî les formalités abrégées de certaines Coutumes font ren-

fermées dans celles du Droit écrit; par exemple, fi quelques

Coutumes n'exigent que deux ou trois témoins, pendant que
les Pays de Droit écrit en exigent un plus grand nombre , il efl

vrai de dire efîèdtivement , dans ce cas, qu'un homme qui tefte

fuivant les formes du Droit écrit, accomplit celles du Droit
coutumier. Le plus grand nombre de témoins qu'il appelle-

roit au-delà de celui exigé dans le lieu où il tefte, ne fauroit

vicier ce teftament, quand même il y auroit quelque irrégula-

rité, ou quelque nullité commife; mais qui ne regarderoient

que les témoins furnuméraires, fuivant la maxime de M*^ Ch.
du Molin, ///. des Fiefs , gl. 4, /z. 68. Quando aliquid non
requiritur de necejjitate in aliquo aclu^Jî illud intervenerit, etiam

inepte vel nulliter , non habetvitiare aclum. Et M^ Ch. du Mo-
lin en donne cet exemple : ut fi in teflamento fint decem tefîes

ciimfufficiantfeptem. Voyez Ranchin dans fes décifions , don-
nées au Public par Philippe Bornier, verbo, folemnitas , concluf

416 , à quoi , néanmoins , -il faut ajouter une exception
,
quan-

do additio derogat formce , voyez Mol. L. i*». §. fed fmihi , de

yerbor. oblig.

Mais fi les formalités requifes dans certaines Coutumes, ne
font renfermées dans celles du Droit Romain , qu'en ce qu'el-

les exigeront un nombre moindre de témoins ; mais que d'ail-

leurs elles exigent que ces témoins foient d'une autre qualité

que celle rcquife parle Droit Romain, en ce cas, on ne peut

pas dire que les formalités de ces Coutumes foient renfermées

dans
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dans celles du Droit Romain. Par exemple, le Droit Romain
exige fcpt témoins, ôc il fe contente, en ce qui cft de l'âge,

qu'ils foient pubères , & même il n'exige qu'un feul Officier

public : quelques Coutumes, au contraire, n'exigeront que
deux témoins; mais elles voudront que ce foient deux Notai-

res: ou elles n'exigeront qu'un Notaire & deux témoins; mais

elles voudront que ces deux témoins aient au moins vingt ans:

dans ces cas, on nepeutpasdire,que les formalités de ces Cou-
tumes foient renfermées dans celles du Droit Romain. C'eft

pourquoi, dans les premières Coutumes, il faudra identique-

ment deux Notaires; de forte que dix témoins avec un feul

Notaire, ne remplaceroient pas les formalités des deux Notai-

res requis identiquement par la Coutume, 6c dans les autres

Coutumes, dix témoins, iimples pubères, ôcau-deflTous de vingt

ans, ne remplaceroient pas la formalité de deux témoins âgés

de vingt ans; voyez Ricard des donations, /jarr. i^ie. /z. 1583 ,

voyez aufli la note de M*^ J. Brodeau , art. 'èdu ch. 7 de la Cou-
tume de Bourgogne, au Coutumier général.

Ainfî je ne ferois pas indiftinctement de l'avis de notre Au-
teur, fur cette troifieme queftion ; mais bien fous la diftinc-

tion que je viens de faire. Au furplus , voyez la nouvelle

Ordonnance de 1735, an. 11 (S* 23, pour lavoir fi elle ne

déroge pas aux Coutumes qui exigent identiquement deux

Notaires.

Hertius loc. cit. met une exception en faveur des AmbalTa-

deurs & de ceux qui les accompagnent, Icfqucls peuvent tef-

ter fuivant les Loix de leur domicile; voyez les art. 27, z8
,

i-^j 50» 31, delà nouvelle Ordonnance de 1735.

Les Anglois réfugiés en France à la fuite de Jacques II ,

ont été confervés dans leurs Loix ; ils peuvent tefter de leurs

biens, quanta la forme, comme ils le pratiquent en Angle-

terre, 6c leurs teftaments revêtus de cette forme, font^ regar-

dés en France comme valables. Louis XIV fit écrire à cette

occafion à M. le Lieutenant-Civil le Camus, le i Mars 1704:

Lettre pareille au Chapitre de Saint-Pierre de Lille , du 1 5

Mars 1741.

Tom& I. E e c
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OBSERVATION XXII.

Infliiution d'héritier.

LE s queftions que je viens de traiter, & qui regardent les

formalités des teftaments, me donnent occafion de par-

ler de l'inftitution d'héritier
,
que nos Jurifconfultes Romains

difent être, intrinfeca & fubjlandalis forma teftamenti , ipfum
tejiamentum formate.

C'eft un principe certain
,
que l'inftitution d'héritier chez

les Romains étoit, caput ù funiamentum. totius teflamenti.

Inflit. de Légat. §. 34.
^\\ effet l'objet d'un teftament chez cette Nation , étoit de

fe faire un héritier. Tefiamemum eflfuprema conteflatio in id

folemniter facla , utquem volumus^ pofi mortem habeamus hcere-

dem. Vinnius, infl. lib. z°. de teftam. ordin. n. i.

Il y a plus
, fo/a h^eredis inflitutio^ tefiamemum efl^ dit M. Cu-

jas , ad tit. de h^red. inflit.

L'inftitution d'héritier étoit tellement intrinfcque ôc conf-

titutive du teftament, que dans l'ancien Droit, le teftanTcnt

ne commençoit qu'avec l'inftitution d'héritier, de forte que
les legs particuliers qui étoient faits auparavant, étoient regar-

dés comme inutilement faits , & ne pouvoient avoir lieu , en-

core même que l'inftitution fubfiftât. C'eft la difpofition du
même, §. 34, inflit. de légat.

Par le Droit plus nouveau, il a été indifférent que le Tefta-

teur commençât ou finît fon teftament par l'inftitution d'héri-

tier; mais il falloir, comme auparavant, qu'il en fît une pour

faire un teftament valable, fans quoi le teftament étoit anéan-

ti dans fon entier, parce que dans le nouveau , comme dans

l'ancien Droit, l'inftitution d'héritier en étoit la bafe &: le

fondement
, quia teflamenta vim ex inflitutione hœredis acci-

piunt , & ob id y ve/uti caput atque fundamemum intelligitur to-

nus tejlameiitï hœredis inflitutio.

Nos interprètes du Droit Romain agitent la qucftion de

favoir, fi un teftament fait dans un lieu oii le nombre de deux

témoins fufKt, pouvoit avoir fon exécution dans les lieux qui



Titrefécond , Chap. III, Objervauon XXII. 43 ^
en exigent un plus grand nombre. V. Harpreck, §. 3 6* 4, de tef-

tam. ordin, &c Vinnius, §. 14, in/iit. eod. tit. I^ous venons d'en

parler dans robfervation précédente ; mais ces Auteurs n'agi-

tent point la queftion de favoir, fi les teftaments faits en Pays
de Droit écrit, fans inftitution d'héritier, pouvoicnt être exé-

cutés, pour les biens fîtués ailleurs, où pareille inftitution n'étoit

pas néceflaire, & vice verfâ , fi ceux faits en Pays où l'inftitu-

tion n'eft pas nécefTaire, 6c qui ne contiennent pas d'inftitu-

tion, pouvoient être exécutés pour les biens fitués en Pays de
Droit écrit. En effet, nos interprètes Romains fuppofcnt que
les teftaments dont ils parlent, font tous régulièrement faits,

quant à leur fubftance intrinfeque
, qui eft l'inftitution d'héri-

tier, en forte que l'objet de leurs recherches n'eft ordinaire-

ment que par rapport aux formalités atteftatoires, c'eft-à-dire,

par rapport au nombre des témoins^plus ou moins grand , re-

quis dans les différents endroits où ces teftaments peuvent être

pafTés ; au moyen de quoi nous ne faurions tirer un grand fe-

cours de ces différents Commentateurs
,
pour la décifîon des

queftions que nous venons de préfenter.

Nos Jurifconfultes François , que l'expérience & l'ufage des

affaires ont fouvent placés entre les Loix du Pays coutumier,

& celles du Pays de Droit écrit, ont à leur égard beaucoup

agité, quelle étoit la nature de l'inftitution d'héritier , rcquife

en Droit écrit, pour favoir l'ufage qu'ils en pouvoient faire

dans les autres endroits , Se l'on peut former deux avis.

Le premier fera de dire
,
que l'inftitution d'héritier n'eft

qu'une pure formalité, & il fembleroit à la première le6bure,

que M. Froland l'auroit penfé ainfi
,
pag. 140 , de iç.s Mémoi-

res fur les Statuts, puifqu'il l'a dit précifément; mais parler

ainfi , c'eft contredire ouvertement tous nos Auteurs Ro-
mains, qui difent que l'inftitution d'héritier, ejl intrinfeca &
fubjîandalis forma tejiamenti.

M. Froland ajoute que l'inftitution d'héritier n'auroit pas

d'effet fur les biens fitués fous les Coutumes de Poitou , Ni-
vernois, Bourbonnois, Montargis, Vitry, Normandie, &c.

mais quoique la propofition foit vraie en elle-même, elle ne

l'eft pas, fi on n'envifage l'inftitution d'héritier que com-
me pure formalité ; & elle contredit encore les Auteurs de tou-

tes les Nations, qui tous affurent, que ce qui eft de pure for-

malité dans un lieu, étant rempli , l'ade a fon effet par-tout.

Eeeij
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Je fais bien que Tiiiftitution d'héritier , faite dans les Pays de
Droit écrit, n'a pas communément force d'inftitution dans
les Pays de Coutumes; M. Froland l'a dit, & je le dis avec
lui ; mais ce n'eft pas en la regardant comme pure formalité.

En effet, fî Tinftitution d'héritier eft de pure formalité,

comment une Coutume fera-t-elle en droit de rejerter une pa-
reille inflitution fur le fondement qu'elle n'admet pas cette

formalité
, quand d'ailleurs elle eft admife dans le lieu d'où

part l'aile qui en eft revêtu ?

Si cette Coutume n'a pas droit de rejetter l'inftitution d'hé-

ritier
, parce qu'elle eft reçue & admife dans le lieu d'où l'aube

eft émané, il faudra donc dire que l'inftitution aura fon efïec

dans cette Coutume contre fa difpofition précife ; ce que l'on

ne fauroit admettre, &. ce qui fait connoître que l'inftitution

d'héritier doit être regardée autrement que comme pure
formalité.

Que fi l'on dit, par forme d'interprétation, que cette for-

malité eft intrinfeque & conftitutive, intrïnfeca & fubflantialis

forma tejiamenti , cette addition fera conforme au langage de
tous les Jurifconfiiltcs ; mais je ne puis m'empêcher d'obferver
que jamais fous les termes àç. pure formalité, on n'a défigné une
difpofition intrinfeque & conftitutive: cette exprcfîion

,
pure

formalité, marque une formalité purement atteftatoire & pro-
bante, ou purement complémentaire & extrinfeque.

Par exemple, dans la vente, il y a l'écriture, les témoins
,

le confentemcnt des Parties, la chofc vendue, le prix de la

chofe; jamais on n'a dit que le confentemcnt des Parties fût

une pure formalité , on ne l'a jamais dit de la chofe vendue,
ni du prix de la chofe, quoique le confentcment des Parties,

la chofe & le prix de la chofe , foient autant de parties intégran-

tes & conftitutives de la vente; mais on le dit excellemment
de l'écriture &: des témoins qui font purement pour faire preuve
de la vente; on le dit encore de l'infînuation qui n'eft requife

que depuis l'exiftence de l'acte.

Je conviendrai volontiers que ce tçrmc formalité^ quand il

eft feul
, eft employé indifféremment pour fignifier ce qui eft

de forme intrinfeque OC conftitutive , comme ce qui eft de
forme extrinfeque. Mais il faut convenir aulli que quand on
jomtcnfemblc ces deux termes

,
pure formalité , on les entend

ordinairement de la formalité extrinfeque ôc non fubftan-
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tielle & conftitutive de l'acte. Voyez la DifTertation fui-

van te.

ei

tituUuii unciiLiti , Liii^ui»- «at iH iuccciiioii , comme ceiui qui
fait un legs univerfel , difpofe de tous fes biens.

Delà il faudroit conclure qu'en quelque endroit qu'un
homme fût domicilié, & en quelque lieu qu'il teftât, s'il vou-
loit difpofer de fa fucceflion dans le Pays de Droit écrit il

ne le pourroit, qu'autant qu'il inflitueroit nommément un
héritier ù vice verfâ y qu'un homme domicilié, même en Pays
de Droit écrit , & qui y tefteroit , ne feroit pas tenu de faire

une inftitution d'héritier , fi fes biens étoient fîtués en Pays de
Coutumes. Cependant il y a eu fur cette queftion particulière

une grande contrariété d'opinions. Voyez Ricard, des Dona-
tions , partie première , ch. 5 _, fecl. première , ù le nP. 315 de
fon Traité du Don Mutuel. Taifant, fur Bourgogne , //>. 7,
ûr/. 4. Olive, liv. 3 , ch. ij. Henrys, tom. i

_,
quejl. 105^ 6*

tom. z , p. 61^. L'Arrêt du z Août 16^6 , rapporté par Soëfve
,

èc celui du premier Septembre \66i.

Cette queftion n'eft pas , félon moi , fi difficile que l'on pour-
roit croire; mais il faut fe fixer à des idées fimples, & s'atta-

cher à développer la véritable nature de l'infiritution d'héritier.

Il n'eft pas poifible d'abord de la regarder comme une pure
formalité , &c nous nous contenterons , à cet égard

_, de ce que
nous venons de dire, en ajoutant que Juftinicn n'a point parlé

de la néceflité de l'inftitution d'héritier pour la validité du tef.

tamcnt, dans le titre des Inftituts c/e tejiam. ordin. qui eft

pourtant l'endroit où il en auroit dû parler, s'il avoit cru que
î'inftitution d'héritier ne fût que de pure formalité. II n'en a
fait mention qu'au titre de Légat. §. 34, où il traite de ce qui
peut être la matière de la difpofition teftamenraire, &; où il

prend foin d'avertir que tejiamenta vim ex hœredis injlitutione

accipiunt^O ob id^ veluti caput atqiiefundamentum inteUigiturto-

tius tejiamenti^hœredis injiitutio ; ce qui fait fuffifammcnt con-
noître que l'inftitution d'héritier n'appartient pointa la pure
formalité.

Refte donc à dire que l'inftitution d'héritier eft une véri-

table difpofition
,
qui, à la vérité, eft la bafe &: le fondement

du teftament, mais toujours difpofition en elle- même de
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l'hépédité. Auflî nos Auteurs l'appellent-ils Dado fuccejjiûnii,

Cujas ad Affrlcan. traci. z , ad L. Jî mater.

Pour mieux me faire entendre, il faut obferver que dans le

Pays Coutumier, c'eft la confanguinité qui fait les héritiers,

& la Loi a donné fon fufFrage à ceux feulement qui
,
par la

trace du fang, font les plus proches parents du défunt, fauf

le côté & ligne , & autres difpodtions réelles, en ce qui regarde

les propres.

Ainii dans le Pays Coutumier, un Teftateur ne fauroit ja-

mais fe faire un héritier, autre que celui défigné par le fang ôc

par la Loi. Gignuntur , non fcribuntur hceredes y 6c quelque dif-

pofition univerfelle qu'il fafle, il fait un fimple fucceUeur de

biens, 6c non pas un héritier ; le nomen Juris refte toujours fur

la tête de l'héritier défîgné par la Loi
,
qui eft faifi de la fuc-

ceffion , 6c duquel , celui au profit de qui le Teftateur a difpofé

même univerfellement, eft obligé d'obtenir la délivrance du
legs univerfel fait à fon profit.

Mais dans le Pays de Droit écrit, le Teftateur peut non-feu-

lement difpofcr des biens de fa fucceffion , il peut encore dif-

pofer de fa fucccfîion en elle-même, du nomen Juris , il peut

le créer un héritier qui , à l'inftant de fon décès, eft faifi, au

lieu de l'héritier de la Loi. Cet héritier créé n'eft pas fimplement

fucceffor bonorum ; il tikfuccejforjuris ; il eft vraiment héritier.

C'eft l'importance de cette dilpofirion qui avoit déterminé

les Romains à exiger des formalités fi authentiques ôc fi mul-
tipliées.

On fait que dans l'ancien Droit les teftaments fe faifoient

en temps de paix , d'une manière très-folemnelle 6c très-authen-

tique, puifqu'ils fe faifoient dans les AfTemblées du Peuple,

Calatis comitiis. Il n'y avoit que ceux qui étoient prelTés d'al-

ler au combat, qui fuftent difpenfés de ces formalités fi pu-

bliques. Ils pouvoient tefter coram tribus , quatuorve commili-

tombus , 6c ce teftament s'appelloit tejlamentum in procinctu.

Par la fuite on introduifit une troifieme manière qui n'éroitpas,

à la vérité, fi publique que la première, ni fi fimple ôc fi fa-

cile que la féconde,, mais qui avoit une forte de publicité ,

tant par les différentes façons 6c cérémonies qu'on yemployoit,

que par le nombre de témoins qu'on y appelloit , ^ ce teftament

le nommoit per £S & libram y enfin par le fecours du Prêteur ,

on eft parvenu à écarter certaines cérérrionies afTcz inutiles ôC
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de pure formule ; l'on s'eft fixé à ce qui pouvoit afTurer Ja vé-

rité de la dirpofition duTeftatcur, &; l'on s'cft renfermé à exi-

ger un nombre de témoins afTez confidérable
, pour que la dif-

pofition ne pût jamais être révoquée en doute ; mais de quelque
manière, & fous quelque formalité que fe fît le teftament, il

falloit toujours faire une inftitution d'héritier
,
parce que dans

tous les temps l'inftitution d'héritier a été caput & fundamen-
mm totius tejiamenti.

C'eft pourquoi quand un homme ne vouloit pas faire un hé-
ritier , ni difpofer à caufe de mort , magnâ ilLâ uldmâ volun-
tate^ mais que fon intention n'étoit que de faire une fîmple
difpoiition de fes biens, & de à'\(^o(cr parvâ ultimâ voluntate

,

il avoir la voie des codicilles , dont les formalités étoient moins
authentiques &: moins embarrafTécs ; aufîi , comme l'on voit
l'objet n'étoit pas fi intéreflant.

Un homme ne prenoit donc la voie de faire un teftament,
que quand il vouloit fe créer un héritier, en forte que l'infti-

tution d'héritier & le teftament étoient deux corrélatifs indi-

vifibles 6c inféparables : pour faire un teftament, il falloit une
inftitution d'héritier ; & pour faire une inftitution d'héritier,

il falloit néceftairement un teftament.

Dans notre Pays coutumier , où les inftitutions d'héritier

n'ont point lieu, on a prétendu que nos teftamenrs n'étoienc

que de fîmples codicilles , in terminis confuetudinumhujus regni

tejlamenta magis rem kabent codicillorum & hgatorum quàm
folcmnium injîitutionum fccundhm formulam juris fcripti qux

fere exokvit. Mol. ad Dec. part, i, Cod. ad Rub. quando non.

pètent, part. Et cela eft vrai , fi on en juge par ce qui fe pra-

tiquoit chez les Romains, où il n'y avoir pas de teftamenrs,

qu'il n'y eut une inftitution d'héritier, & où même, en unfens,

fola hceredis injlitutio tejiamemum erat. Mais 'i\ on en juge par

nos mœurs coutumieres , félon lefquelles nous ne pouvons
pas, à la vérité, faire d'inftitution d'héritier, mais faire des

difpofitions univerfelles de nos biens, pourquoi ne nous fe-

roit-il pas permis d'honorer les a£les qui les contiennent , du
nom de teftament, & de dire, comme chez les Romains,
que ces a£tes de difpofirion dernière , funt jufla fentemla de

eo quodquis poji monemfuamfierivelit!' auffi font-ils qualifiés

tels par toutes nos Coutumes.

Ainfî l'inftitution d'héritier eft une difpofition que le Tef-
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rateur fait de fa fucceflion dans les Pays de Droit écrit, com-

me le legs univerfel cft une difpofition qu'il fait des biens de

fa fuccellion, dans les Pays de Coutume.

Donc il eft néceffaire de dire, que quand la Loi dans le

Pavs de Droit écrit, permet d'inftituer un héritier, elle per-

met une véritable difpofition: elle autorife que l'homme dif-

pofc de fon hérédité, comme les Coutumes l'autorifcnt à dif-

pofer de fes biens.

M. Froland,/?^^. 849, de fcs Mémoires, me paroît s'être

expliqué plus exactement qu'en la pag. 140 ; voici comme il

s'exprime. L'injiitution d'héritier n'eji pas une forme ou folem-

nité de tejlament , qui fe règle par la Loi du domicile ; cUft un

droit defuccéder , que la perfonne injiituée acquiert au moyen de

l'injiitution qui a été faite en fafaveur.

Il eft vrai ,
que chez les Romains , cette inftitution d'héritier

étoit aflujettie à quelques formalités aflez rigoureufcs & même
alTez bizarres: il falloit,par cxcmplcjqu'elle fût faite en certains

termes, L'adte qui devoir la contenir, étoit aflujetti à certain

nombre de témoins : ces témoins dévoient être appelles ôc

convoqués exprcfTément à cet effet, outre encore quelques au-

tres formalités; mais il en réfultoit feulement, que l'inftitu-

tion d'héritier, comme a6te important, puifqu'il tranfportoit

fouvent à un étranger, ce qui étoit dû au lang &; à la parenté
,

ne devoit pas être faite fans beaucoup de circonfpection ôc de

délibératioa, & tout ce qui étoit requis , ne tendoit qu'à s'af-

furer de la volonté précife &. méditée du Teftateur.

Ainfi l'inftitution d'héritier étoit une véritable difpofition

aiïujettie à certaines formalités, à la vérité, mais toujours

difpofition.

Or, on ne fauroit nier que cette nature de difpofition ne

foit toute réelle : c'eft auili la conféquence qu'en tire M. Fro-

land, qui dit, que l'on tient pour maxime, que les droits de

cette qualité de fuccéder, fe gouvernent ôc fe régilTent par

les Coutumes des lieux oii les biens font fitués.

En effet, on ne fauroit s'égarer en alfmilant, quant à la

réalité, la nature des difpofitions teftamcntaires permifes dans

les Pays de Droit écrit , à la nature de celles permifes dans \qs

Pays de Coutume ; ce font également des difpofitions réelles.

Entre nos Coutumes, il y en a qui permettent de difpofer

par teftament de la totalité des meubles Se acquêts \ d'autres

qui
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qui en reftreignent la difpofition, à une certaine quotité ; les

unes interdirent toutes difpofitions de propres ; les autres

permettent de difpofer du quint , & quelques - unes du
tiers ; & toutes ces difîerentes Loix ne règlent inconteftable-

ment que des difpofitions de l'homme, ôc ces difpofitions

font réelles.

Mais le point de la difficulté confifte en ce que l'inftitution

d'héritier, qui eft effectivement une difpofition de l'homme ,

étoit néceiïairement liée avec le témoignage de fept témoins,

& ce témoignage de fept témoins étoit néceflTairement lié

avec l'inftitution d'héritier; de forte que le nombre de fept

témoins étoit aulîi - bien que l'inftitution d'héritier
,
/or-

ma intrinfeca ù fubjîantlalis tejlamenti. Cela prouve feule-

ment, que l'inftitution d'héritier étoit une difpofition; mais

qui ne pouvoit être faite que par une a£te revêtu de certaines

formalités, &c ils appelloicnt cet a6le , teflamentum ^ comme
nous appelions dans le Pays courumier , tejiament^ nos actes de

dernière volonté, qui, revêtus de certaines formalités, ne
contiennent que des legs univerfels,

Ainfi il y avoit chez les Romains l'inftitution d'héritier , &
les formalités de l'inftitution ; & ces formalités tomboicnt

partie fur l'inftitution même, 6c partie fur l'adte qui la con-

tenoit.

C'eft ainfi qu'avant l'Empereur Conftantin , l'inftitutioti

devoit être faite avec certaines formalités très-rigoureufes; mais

par la fuite on s'eft beaucoup relâché furies formalités qui tom-

Doient fur l'inftitution en elle-même. L'Empereur Conftantin

a eftimé qu'il étoit peu convenable que la validité d'une infti-

tution d'héritier dépendît de l'obfervation de certaines prati-

tiques vaines &: ftériles. Indignum ejiob inanem obfervaiionem

irritas fieri tabulas ùjudicia mortuorum. 11 falloit auparavant,

pour faire une inftitution d'héritier valable, employer des ter-

mes impératifs Se non précaires. Cet Empereur voulut qu'on

ne s'arrêtât pas précifément à la différence de ces termes ,

injiitutioni kœredis^ verborum non ejfe necejfariam obfervantiam}

que les termes, foit précaires, foit impératifs, eufTent égale-

ment lieu , utrum imperativis aut direclis verbis fiât, aut in-

flexis y nec enim interejiJi dicatur , hdredem facio , vel injiituo ,

vel volo , vel mando , vel cupio , vel eflo , vel erit. Auparavant

il falloit tefter en langue vulgaire
,
qui étoit la latine , ôc il per-

Tome L F ff
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mit de tcfter en quelque langue que ce fût, quibujlïhct con-

fecla fentemiis , vel in quolibet loquendi génère formata injiitutio

valcat i & il fe rcftreignit quant aux termes de l'inftirution à

ceux qui pouvoicnt fuffifamment manifcfter la volonté de faire

un héritier, y? /Tzo^o liquebit voluntatis iriuniio. L, qiwniam

y

C. de tejiartient.

Ces premiers adouciflemenrs de l'Empereur Conftantin ne
difpenfoient pas de fe nommer un héritier pour la validité du
teftament; mais cette nomination d'héritier n'eft toujours au
fond qu'une dilpofition réelle.

Dans nos mœurs nous avons procédé avec moins de rigueur

& de fcrupule, fans blelTer néanmoins les règles qui peuvent
afTurer la vérité des difpofitions.

Chez les Romains il falloit &: il faut encore prefque par

tout le Pays de Droit écrit, que l'inftitution d'héritier foit at-

teftée du témoignage de fept témoins , & même d'un huitiame,

dans certains cas. L'Ordonnance de 1735 a confirmé ces for-

malités; mais dans certains lieux régis encore par le Droit
écrit, cegrand nombre n'eft pas toujours requis. L'Ordonnan-
ce ci-deflus n'a pas voulu déroger à ces ufages , 6c l'inftitution

d'héritier eft aulîi bonne dans ces endroits, avec un moindre
nombre qu'avec un plus grand : c'eft la difpofition de l*art. i 3 ,

de ladite Ordonnance, &: la fageffe de cette difpofition fe fait

fentir aifément.

Quand, en effet, dans un lieu la vérité d'un a£le s'établit

d'une certaine manière, & que cette manière eft par elle-mê-

me fufîifante, il eft de juftice de maintenir chacun dans des

ufages louables; & quelque importante que foit l'inftitution

d'héritier, c'eft la volonté du Teftateur que l'on recherche, 6c

quand cette volonté eft fuffifamment conftatée, il eft jufte

qu'elle foit exécutée.

A la bonne heure que dans les lieux ou les formalités font

plus rigoureufes, on obferve la rigueur de ces formalités;

chacun doit fuivre les ufages des lieux oii il difpofc, quelque
onéreufes qu'en foient les formalités ; mais aulîi

, quand elles le

font moins dans un lieu que dans un autre, cela ne peut ja-

mais nuire à une volonté bien certaine & bien conftatée, 6c

c'eft là apparemment le motif de la difpofition de l'Ordon-
nance.

Chez les Romains 6c dans les Pays de Droit écrit du Royau-
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me, fî rinftitution d'héritier manquoit en quelque chofc, &
ne pouvoir valoir, tout le teftamcnt étoit nul; mais ce droit

n'étoit-il pas trop rigoureux ? Quoi , un homme fait Ton tefta-

ment, il veut fe faire un héritier Refaire encore des difpofirions

particulières, il fatisfaità toutes les formalités requifes pourla

preuve; mais parce qu'il fc trouve quelque vice dans Tinflitu-

tion, toutes les autres difpofirions tombent entièrement, & il

meurt //2r<?y?j;; cela étoit bon chez des Jurifconfultes qui étoienc

infiniment formaliftes ; mais parmi nous , où les Loix font plus

fîmples &: plus accommodées au bien de la fociété , fi la vo-

lonté d'un Teftateur pèche dans une difpofition , il n'eft

pas jufte de le punir dans une volonté qui eft fage, raifonna-

ble, légitime, & fuffifamment arteftée, & l'Ordonnance de

1735, art. 53, vient de fixer la Jurifprudence à cet égard.

Quelque certaine que foit la volonté d'un Teftateur, quant

à la forme, cette volonté doit être, quant aux biens, confor-

me aux Loix qui les régififent : c'eft le droit de la réalité des

Loix.

Quand donc les biens font fitués dans des lieux où il eft per-

mis de difpofer de fon hérédité par teftament , il eft jufte que

la difpofition foit exécutée.

Quand, au contraire , les biens font fitués dans des lieux où

l'on ne peut difpofer que de fes biens, ôc non de fon hérédité ,

il eft encore jufte de fe renfermer dans ce que permet la Loi.

L'inftirution d'héritier comprend , à la vérité, la difpofition

univerfelle des biens , mais la difpofition univerfelle des biens

ne comprend pas l'inftitution d'héritier.

Or dans le Royaume il y a des Pays où l'inftitution eft pcr-

mife, & il y en a où elle eft défendue, ôc qui n'admettent que

la difpofition des biens, univerfelle , ou particulière.

Donc quand un homme a des biens répandus dans ces diffé-

rents endroits, il eft indifpenfable de favoir quel fera l'effet

d'une inftitution là où elle eft défendue, & d'une difpofition

univerfelle là où il faut une inftitution.

L'Ordonnance de 1735 a voulu que l'inftitution d'héritier

eût fon effetpour les biens fitués en Pays où l'inftitution eft per-

mife,&: qu'elle eût l'efixît d'une fimple difpofition des biens dans

ceux où l'inftitution eft défendue, & cela en quelque endroit

que le Teftateur foit domicilié, ôc en quelque endroit qu'il tcfte.

Ce font également des difpofitions réelles qui doivent être

Fffij
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accommodées à la réalité des Coutumes. Articles 6% & 71.
Mais l'Ordonnance n'a pas voulu que la difpofirion univer-

felle des biens, valût pour tout le monde une inftitution d'héri-

tier: elle a diftingué les perfonnes , en s'atrachant plus à la vo-
lonté desTeftateurs, qu'à la rigueur des termes, félon que les

chofcs y font plus ou moins difpofécs.

Ainfî un homme eft domicilié dans le Pays de Droit écrit ;

il y a ks biens, &: il tefte par hafard en Pays de Coutume, ^
remplit toutes les formalités probantes , rcquifes dans le lieu

pour les teftaments ; mais au lieu de faire une inftitution d'hé-

ritier, il fait un legs univerfel : cet homme, quant aux folcm-
nités & formalités probantes & atteftatoires, a fait tout ce qui
étoit en lui , & il eft en règle de ce côté-là. Mais il fembleroic
du côté de la difpofition en elle-même, que s'il vouloit dif-

pofer de fon hérédité, il devoit employer les exprefîions propres

à faire connoître que telle étoit fa volonté : car l'inftitution

d'héritier donne plus qu'un fimple legs, quclqu'univerfcl qu'il

foit; mais quoi ! cet homme ne fait pas les termes \ les perfon-
nes publiques devant qui ilpafte fon tcftament, l'ignorent fou-
vent eux-mêmes, & accoutumés à leur ftyle ôcà l'exprefîion

de legs univerfel, ils emploient cette exprefllon ,
plutôt que

celle d'inftitution d'héritier qu'ils ne connoiflent pas ;
peut-

on douter, en interprétant la volonté des Teftateurs, que cet
homme qui difpofe ainlî de l'univerfalité de (qs biens , ait voulu
faire ce que la Loi de fon domicile & de la fituation de fcs

biens lui permettoit de faire? L'Ordonnance de 1735, par
les Art. (38 & 69, en vient encore de fixer la Jurifprudence.
Un homme, au contraire, eft domicilié dans les Pays de

Coutume ; il a fcs biens fitués en Pays de Droit écrit ; il tcfte

fuivant la forme prefcrite dans le lieu oii il eft domicilié ; il eft \

pareillement certain que du côté des formalités probantes &
atteftatoires, il n'y a rien à arguer. Mais cet homme fait par
fa difpofition de dernière volonté, un legs univerfel, comme
a fait celui domicilié au Pays de Droit écrit, dont nous ve-
nons de parler; il fembleroitque ces deux Teftateurs difpofant
de biens fitués dans le même Pays de Droit écrit , & ufant
iun & l'autre du même lan^aire, la décifion devroit être la

même
; mais en mterpretant la volonté de ce Teftateur , nourri

dans les Loix du Pays Coutumier , il n'eft préfumé avoir voulu
que ce que vouloicnt les autres Teftateurs ,

qui , domiciliés
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comme lui en Pays de Coutume, font des Légataires univer-
fels , &; fa difpofition univerfelle ne peut avoir d'autre efFcc

que celui qu'il eft préfumé avoir eu dans l'intention , & ne
vaudra par conféquent que comme legs univerfel dans les Pays
de Droit écrit. C'eft la difpofition de l'Article 72 de la même
Ordonnance.

Ainfi pour nous réfumer , l'Ordonnance de 1735 s'eft , d'une
part, conformée à la Loi de la fituation des biens, bc d'une
autre, elle a, félon les occurrences, interprété la volonté des
Teftateurs , fans d'ailleurs blefler les Loix.

C'eft ainfi qu'à l'égard du domicilié en Pays de Droit écrit,

qui tefte ailleurs , & qui fait une difpofition univerfelle, mais
non qualifiée d'inftitution d'héritier , l'Ordonnance veut ,

(& cela en interprétant la volonté des Teftateurs,
) que cette

difpofition vaille inftitutiondans tous les endroits où elle peut
valoir.

La même Ordonnance veut que cette difpofition refte fim-
ple difpofition univerfelle pour les lieux où l'inftitution n'a

pas lieu, &: c'eft en fe conformant à la difpofition réelle des
Lieux.

Mais par rapport au domicilié en Pays de Coutume , un legs

univerfel n'eft toujours qu'un legs univerfel qui ne donne que
les biens, & non pas le nomen Juris ^ ôc cela par interpréta-

tion de la volonté des Teftateurs, à moins que tel domicilié
en Pays de Coutume , n'crnploic les termes d'inftitution d'hé-
ritier , auquel cas il fait effectivement un héritier , où il en
peut faire, parce que fa volonté y eft précife, &; la Loi de la

fituation conforme, &: comme dans le plus, il y a le moins,
cette inftitution d'héritier fe convertit en legs univerfel pour
les Pays de Coutume , bc voilà , félon moi , l'économie de
l'Ordonnance de 1735 , fur cette matière.

Comme ce qui regarde les folemnités 6c formalités, a de
grandes difficultés

, j'ai cru devoir en traiter expreflement dans
rObfervation fuivante 23.

0^
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OBSERVATION XXIII.

Solemnités & formalités des Acles.

COMMUNÉMENT nos Autcurs diftinguent quatre chofes
dans les contrats.

1°. Subjlaniialia contraHuum.
2°. Naturalia contracluum.

3°. Accidentalia contracluum,

4°. Solemma contracluum.

Ils ^i^i^iAXcnt fubjlantialia contracluum ^ tout ce qui fert à la

compolition intérieure des contrats ; c'eft-à-dire , tout ce qui

eft de l'eflence déterminant la nature de chaque a(9:e, ôc fans

quoi il ne fcroit pas un tel a£te : fubjlantialia funt quce ita for-

mam & ejjentiam uniufcujufque aclûs conjlituunt ui fine lis ta-

lis aclus ejje non pojjity càm jorma dat unicuique ejje id quod efi.

Suivant cette détinition, le confentcment des Parties dans
tous les contrats, la chofe, & le prix de la chofe dans un con-

trat de vente ^ pertinent ad fubfiantialia contracluum & ad fpe-
ciem contraclus conflituendam , & elles font tellement néceflai-

res, intrinfeques &; conftitutives d'un contrat, q^q. fine lis ac^

tus qui geritur , non valeat.

Naturalia contracluum , ce font les fuites & les engagemençs
qui fiuent & dérivent de la nature 6i de l'efpece des contrats

dont il s'agit. Naturalia contracluum dicuntur ea quce pendent

& manant à natura & potefiate cujufque aclûs y fied ejusformam
non confiituunt. Telle eft la garantie dans la vente.

Mais par rapport à ces engagements qui dérivent des contrats,

on en diftingue de deux fortes. Il y en a quœfunt interna^ intrin-

feca & infeparabilia ; c'eft-à-dire , qui font liés & attachés à

chaque efpece de contrats, & qui font propres à chacun de ces

contrats, fuivant la différente nature dont ils font. Quœ natura

contractas cohcerent , &funt veluti propriœ pojjefflones , proprice

affecliones ab ejjentialibus cujufque contraclus principiis enatœ.

Telle eft , dans un contrat de vente , la nécellité que le domaine
de la chofe vendue, foit transféré à l'Acquéreur; &:à cet égard
on ne peut fe fouftraire à ces chofes ; on ne pourroit pas en effet
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ftipuler que le domaine de la chofe vendue ne paflcroit pas

à l'acquéreur; ôc il y en a qui ne naiflent que de l'ufage ordi-

naire où on cft d'en convenir , & qui , à raifon de ce, font tou-

jours préfumés être convenus par les Parties. Quœ ex conjuetu-

dine etiam injunt contraciibus , qucs confueiudo m naturam quaji

contraciâs tranjiit , & on les appelle externa & feparabilia. Telle

cft la garantie de fait dans une ceillon , ôc à cet égard on peut

y déroger, les Parties peuvent ftipuler qu'il n'y aura d'autre

garantie que celle que l'on appelle garantie de droit.

Accidentalïa contraclus ,cç. font les choies qui ne font point de
la fubftance conftitutive de l'acte, qui ne flucnt &: ne dérivent

point de fa nature & de fon efpece, & ne tombent point en
convention ordinaire; mais qui ne fe rencontrent dans les

contrats que parce que les parties en conviennent, Accidtnta-

lia contracîûs ea jïint quœ neque fubjiantiam contracluum c^njli-

tuunt j neque ex natura & potejiate contracîûs dimanant , ftdpro
yoluntate comrahentiumy adjici contraciibus fuient, veluti varia

pacla. Je voudrois ajouter, & encore celles qui ne font requi-

fes que par des difpofitions légales, à la vérité, mais pures lo-

cales, comme la néccifité de donner caution pour la garantie

d'un contrat, laquelle a lieu dans certains endroits.

Enfin, il y a, folemnia contracluum , èc on en diftingue de

deux Çoncs, /blemnia intrinfeca , ^folemnia cxtrinfeca.

Solemnia intrinfeca funt ea quce injunt in ipja forma cujufque

aclûs , neque feparari ab ea poffunt ; telles font les chofes qui

appartiennent à la preuve ôc à l'authenticité de l'aile, & qui

comme telles font partie de ce qui conftitue l'être Scl'cxiftcnce

decetad;e; auffi font- elles appellées par quelques-uns yw^y?cz/2-

tialia contracluum.

Solemnia extrinfecafunt ea quce aclui perfeformam habenti y

& ultra conventionem contrahemiam , fed ad ipfam conventionem

roborandam , extrinfecus accedunt, 6c ce font les chofes qui n'ap-

partenant en rien à la compofition intrinfeque deracle, font

feulement reqmCcs
,
pojl aclum originatum , pour lui procurer

fon exécution.

La folemnité intrinfeque eft tellement néceflaire, que fi on
l'omet, l'a^Ve n'eft pas aÂc, il n'a nul erre, nulle exiftcnce;

l'omiliion vitiat & corrumpit aclum , raifon pour laquelle on
la place volontiers imerfubflantialia contracluum.

Mais à l'égard de la folemnité extrinfeque, il n'en cft pas
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toujours de même, aliquando obmiffa impedit executionem ex

omni pane : telle eft romiflion de l'infinuation au domicile

du donateur dans une donation ; cette omillîon vicie abfolu-

mcnt la donation ; aliquando obmijfa vitiat ex una parte tan-

tum^ tel eft , félon plufieurs, le défaut de l'autorifation d'une

femme par fon mari ; l'adte, félon eux , eft bon contre la partie

qui a contra6té avec la femme, fi elle le veut; mais il ne vaut

rien contre elle; cependant tout le monde ne convient pas de

l'application que l'on fait ici de la règle, voyez le Commen-
taire fur Orléans, de l'édition de 1740 ,

pag. 93, dernière

obfervation fur le Commentaire de de Lalande ; mais tel

eft, félon tout le monde, le défaut de l'autorité du Tuteur.

Celui qui a contracté avec le mineur feul, eft obligé envers

lui ; mais le mineur n'eft pas obligé à fon égard , voyez Scipio
GENTiLis de folemnitatibus^quatenus in quocumque aciu inter-

venire debeant.

Quelques-uns font une autre divifion plus fîmple ; ils diftin-

^VLQntfubftantialia & accidentalia tantitm.

Sous ce zcvmç: defubjlantialia , ils comprennent, 1°. tout ce

qui appartient à la preuve &: à l'authenticité des a£tes; 2°. ce

qui eft efTcntiellement conftitutifde l'acte; 3°. tout ce qui en
flue 6c en réfulte néccffai rement.

Sous le terme à'accidentalia ^ ils comprennent feulement

les claufes ordinaires des contrats, & les claufes extraor-

dinaires, comme n'étant pas les unes ôc les autres néceffaires

& conftitutives des contrats, mais pure convention libre &
arbitraire, & ils y comprennent encore ce qui n'efl requis

qu'après la confection de l'adte pour en opérer l'exécution, 6c

ils appellent les premières naturalia interna , ÔC les fécondes ac-

cidentalia feu naturalia externa.

S'il m'étoit permis de m'expliquer, je dirois que ces diflri-

butions ne font pas exactes , ôc que les différentes chofes qui

fervent adonner à un acte l'être, l'cxiftence 6c l'exécution,

pourroient être diftribuécs autrement.

En etfct, ces Auteurs mettent au nombre des chofes qui

compofent l'cflence 6c la fubftance des aCtes , celles qui fer-

vent à la preuve de la vérité ôc de la publicité des a£t:es, & il

me paroîc que l'on devroit les diftinguer ; & que la chofe qui

fcrt à la preuve de l'adte , n'eft pas la chofe qui fert à former

l'cflence de l'aclc en lui-même. Il y a déjà une convention
voulue.
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voulue , confentie & accordée , avant que d'employer les for-

malités de la preuve , & la preuve n'accède que pour manifcfter

la convention , la rendre certaine 6c invariable.

D'ailleurs tous les contrats n'ont pas la même efîence Ôc

la même fubllance. Autre eft l'efTence conftitutive de la ven-

te, autre eft celle de l'échange, du prêt, du commodat, de la

fociété, &c. ôc cependant prefque toutes les choies rcquifes

pour la preuve, font les mêmes pour ces contrats différents;

il faut donc les diftinguer. Illa funt de fubjiantia aclûs , quct

concurrunt vel concurrere debent contemporaneè cum a3u in-

troducendo.

Entre les folemnités extrinfeques il y en a dont l'omif-

fion ne vicie pas l'acte en entier
, fed ex una parte tantum ^ &

il y en a dont l'omiffion vicie l'adte en entier, comme nous

venons de l'obferver. Pourquoi encore ne pas eara6lérifcr ces

folemnités plus particulièrement, en leur donnant des noms
propres & diftingués ?

Si l'on confidere un contrat dans fon tout néce0aire , il eft

compofé des chofes qui habilitent les perfonnes qui contrac-

tent, de celles qui forment fon eflence, de celles qui l'attef-

tent & le manifeftent, U. de celles qui en procurent une exé-

cution parfaite; mais pour plus grand éclairciflement, il pa-

roît néceiïaire de donner à chacune de ces chofes, leurs clafles

jparticulieres ; encore que le tout enfemble ferve à donner un
être parfait à tous ces contrats.

C'eft pourquoi je voudrois diftinguer dans les contrats,

1°. Solemnia habilitantia perfonam, Se obferver à ce fujet ,
que

l'omiffion de ces folemnités ne vicie quelquefois l'ade que ex

una paru tantum , quand cette omifTion n'eft que d'un côté.

z°. Solemnia probantia , qui fervent à la preuve des adcs , &
j'en connois de deux fortes , les unes qui fervent à la preuve du

lien & de l'engagement contracté par les parties, &. les autres

qui fervent à rendre l'ade public, authentique & exécutoire.

Par exemple, je fîgne une reconnoiffancc pardevant No-
taires , d'une fomme qui m'a été prêtée; fi on ne confidere

dans cette reconnoiflance que le lien de l'obligation & la cer-

titude du prêt, la préfence du Notaire n'eft que de pure fo-

lemnité extrinfeque ; car a ailleurs ma fignature privée forme

également un lien qui m'engage & qui conftafir le prêt; ainfî

la foufcription des Notaires n'eft en cette occafion nulie-

Tome I. G g g
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ment néceflaire
,
puifque ma fignature fuffiroit même dans le

cas où les Notaires auroient négligé depuis ma fignature d'ap-

pofer la leur. Rie. des donations, /z. 1 564, BofTellus, Border-

dus , ad L. Molineam , z*. part. cap. 4.

Mais fi l'on envifage cette obligation du côté de l'hypothè-

que & de l'exécution parée, il eft certain que la préfence des

Notaires eft de nécefîité indifpenfable.

3°. Subjlantialia contraciuum, qui compofcnt la fubflance ef-

fentielle & vifcérale des aâes, celles qui les diftinguent les

uns des autres, medulliter aclum concernentia.

4°. Naturalia & accidentalia y &C j'en diftinguerai de deux
fortes; interna , qui comprendront les difpofitions tellement

ordinaires
, qu'elles fe fuppléent toujours ; ôc externa , qui com-

prendront les difpofitions légales, mais locales ôc extraor-

dinaires.

5°. SoUmnia completoria y zMXxcmcnX. folemnitates effectua"

les y que l'on peut appeller quœdam obfervantice fupervenien-
tes poji aclum , & non damfubjianùam rei quœ jam eft , fedpof-
tea requiruntur ad confirmationem rei inejjè producice

_,
vel ad

utilitatem confequendam , Baldus , tracl. de Statutis , vcrbo

Gabella, n. 12. & 13,6* Cmpola de interpr. Legis extenf. C'eft

pourquoi , omijjio talis folemnitatis aclum non viciât ipfo jure.

Nous avons, comme nous l'avons obfervé dès l'entrée , des

Auteurs qui fe fervent indifféremment des termes de forma-
lités , ou de folemnités

, pour marquer tout ce qui fert à rendre

un a£te parfait &: pleinement exécutoire, & qui n'y mettent
aucune différence.

Soient nojlri temporis DoBores , ea quœ formam velfubjlan-

tiam y velfolemnitatem alicujus aciûs rejpiciunt , Jimul conjun-

gere à nihil differre arbitrari y dit Alciat, lib. 5 , cap. 16, Pa-
radox.

Pontanus , fur la Coutume de Blois, art. 185 , tit. i ^ y de

matrim, verbo judicis autoritate ^ fait la même remarque. Scien-

dum eftformam apud vetuftijjimos Juris noftri interprètespro fo-
lemnitate ufurpatam.

Il y en a au contraire d'autres qui reflreignentle terme for-
malités , à tout ce qui fert à la compofition intérieure d'un
ade, c^qui appartient à la fubflance de cet a£te, & ce qui
appartient à la preuve; toutes ces chofcs , fclon eux, font de
véritables formalités, mais toutes les autres chofes requifes.
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comme k capacité de la perfonne, à l'cfFec de contrarier , 6c

l'infinuation, à l'effet de mettre une donation à exécution, font

des folemnités.

Nous en avons une preuve aifez précifedans M^ Ch. du Mo-
lin, Leg. i'^. ^. fed Ji mihi y ff.

de verbor. obligat. /z". 40, hjec

autem [foUmnitas) tune eji de forma , quando eji pars intrin-

feca & ejfentialis aclus vel rei ^ aliàs magis dicitur jolemnitds

extrinfeca quam forma ; & pour folemnité extrinfcque, il cite

l'auroriré du tuteur, qux débet in ipfo aclu intervenire , &C l'in-

iinuation quce indijiinclè fequi poteji ^ àc au nombre 4z , 43 6c

44, il donne pour exemple de ce qui appartient à la forme,
c'eft-à-dire, de ce qui eft partie intrinfeque 6c clfentielle d'un

a£te, le nombre de fept témoins dans un teftamcnt , &. l'infti-

tution d'héritier, &Lc. vera autem exempta formœ hemfep-
tem tefles idonei & nominatio hceredis in tejlamento nurnupa^-

tivo y &c»

D'oii l'on voit, que félon ces Auteurs , ce qui fert à la preuve •

de l'acîle , appartient également à la claffe des formalités ; il fert ,

comme elles , à la compofition des actes , & pour lors celui de

folemnité n'a plus fon application , qu'à ce qui doit précéder

l'exiftence de l'adte , ou à ce qui doit fuivre après.

J'en trouve encore d'autres qui admettent, à la vérité, de

la diftin6tion entre les formalités ôc les folemnités ; mais ils ne

placent pas le nombre des témoins 6c ce qui fert à rendre

l'acte public, certain, prouvé &: authentique, dans la claffe

des formalités; ils les rangent, au contraire, dans U claffe des

folemnités.

Nos Auteurs , dit Lauterbakius , difput. 134,«. 4, divifenç

les folemnités en intrinfeques oc extrinfeques.

Ils appellent folemnités intrinfeques, celles qui fervent à

former la fubftance del'aéte , 6c qui n'en peuvent être féparées,

fans le détruire ôc l'anéantir; 6c ils appellent folemnités extrin-

feques, celles qui à l'extérieur fervent à fai<-e valoir l'acte déjà

parfait dans fon effence 6c dans fa fubflance. Enfuite cet Au-
teur ajoute que c'cfl très-improprement que l'on appelle fo-

lemnité , ce qui fixe l'effence 6c la fubftance de l'ade , 6c que

la préfence des témoins dans un a£te, eft ce qui s'appelle vé-

ritablement folemnité , diflinguntur folemnitates in génère à

DD. in intrinfecas & extrinfecas y illas vacant quœ injunt for-

m(ç cujufque aclus , neque feparari ab ea pojfunt ; has vero quce
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aciui per fe formam habenti ad illum corroborandum extrinfecus

accédant ^ quam tamen dijlinclionem non abfque ratione y meo
judicio , impugnat Hugo Doncllus ad L. fciendum 30, fF. de
verb. oblig. Cùm,quce illis diciturfolemnitas intrinfeca , ipfam
rei ejjentiam ùformam intrinfecam confia luat ^minujque propriè

vocatur folemnitas. Quod Scïpio Genntis alias difjentiens ipfe

etiam agnofcit in tract, de folemn. cap. 5". in princip. ibi qu<t

propne joUmniadicuntur ù extrinfecus accedunt : & proinde has

tefiamentarias qud proprie taiesfunt , malè ad extrinfecas refert ,

in feq. cap. 6. Si quœ enim efl teflamend folemnitas intrinfeca ,

erat ipja hœredis inflitutio , utpote in qua ejfentia ùforma tefa-

menti intrinfeca confflit, quceque propterea ejus caput & funda-
mentum effe dicitur m §. 34, inftit. de legar. Extrinfecam vero

quce in aclûs continuatione &folemni tefium adhibitione confjîit,

quam nos pro verafolemnitate tantum agnofcimus , & adformam
teftamenti externam, referimus cum Domino Ludwel. in tra6t. de
uît. volunt. nuperrjmè edito,part. 2, pag. 204.

Il feroit à fouhaitcr qu'il y eût fur cette matière un langage

uniforme. Qucelibet ars débet habere proprios & methodicos ter-

minos
, quam potiores (^ aptiores fieri potefl , qui ut non funt

fuperfluo multipUcandi , itamulto minus confundendi ^ ne tota

ars conturbetur. Mol. loc. cit.

Pour moi j'eftimerois que ftri£tement parlant, on peut qua-

lifier du nom de formalités tout ce qui fert à la formation &
à la compofition d'un a6le, foit qu'il s'agiiïe de la preuve 6c

de l'authenticité , foit qu'il s'agiiïe de la compofition. intérieure

& vifcérale de cet acte ; 6c même quelquefois l'ordre fuccef •

fîf prcfcrit pour la compofition d'un a6te , le temps encore
pour faire une chofe, tout cela peut appartenir à la forme,
quando decretum efl annulativum ù fludiofe mandatur, non fîm-
pliciter ad bene effe , 6c fi nous ajoutons qu'en termes de Jurif-

prudcnce , un acte cft inutile 6c fruftratoire ,
quand on ne peut

pas le mettre à exécution , nous ferons forcés de convenir que
tout ce qui fert de complément à l'acte, 6c tout ce que nos
Auteurs appellcntyô/f/w/zza extrinfeca^ 6c que j'appelle comple-
toria , fans Icfquelles l'adte , quoiqu'exiftant d'ailleurs, n'au-

roit aucune exécution
,
j'eftimerois , dis-je

,
que toutes ces cho-

fcs peuvent être encore, à jufte titre, qualifiées du nom de
formalité.

En effet, qu'eft-ce que la forme d'un ade ? Ccft l'afTemblage



Titrefécond , Chap. III, Ohfervation XXIII. 4j 2

& l'union de tout ce qui eft néceffaire pour l'entière & parfaite

compofition de VzdiQ. E/i pulchra & bene ordinata compojîtio

rei. EJi ordinata ferlesy rem adfubjlantiam deducens.

Mais dans l'ordre civil, inutilement un a£tcexifte, fi d'ail-

leurs il manque des chofcs requifes pour le mette à exécution.

Ces chofes appartiennent donc encore à la forme de l'acte prifc

dans l'efprit civil & judiciaire.

Ainfi nous dirons volontiers avec Mornac, fur la Loi 9
§. Si quis rem

, ff.
ad exhibtndum y forma _, nilul aliud eft quam

partium fngularum apto & concinno ordine cohcerentium com-
pofitio i & pour en faire l'application, nous dirons avec Tira-
queau

,
pag. }o de Jure retraclus. Forma legis efl ordinata dif

pofitio , certes habens fines ; forma rei efl quidam gradus y flve
perfeclio ejus à natura vel arte. Forma acîuum efl débita par-
tium ordinatlo fecundùm prias & pojîeriàs. Alais de la même
manière que dans l'ordre judiciaire, la volonté du Légiflatcur,

rédigée par écrit, n'eft pas confidérée comme Loi , ôc n'en a
pas acquis les cara6teres , fi elle n'eft pas d'ailleurs promul-
guée, annoncée &. donnée à connoître aux fujets, & que juf.

ques-là la Loi manque de la forme requife pour la conftituer

Loi , de même dans un a6te, on ne s'arrête pas à confidérer

l'acte en lui-même, s'il n'a pas d'ailleurs tout ce qu'il faut pour
le mettre à exécution.

Les formalités font donc les différentes chofes dont l'union

& l'afiemblage fervent à former un acte Se à le rendre valable

& obligatoire. La forme réfultedu concours de toutes ces for-

malités ; & dans ce fens , tout ce qui ferc dans l'ordre civil , à
la compofition d'un adte, à ia preuve, & à lui donner une exé-

cution
,
peut être appelle , à bon titre , formalité ; & c'cft dans

ce fens , à mon avis, que l'on doit entendre ce que Faber a
dit

,
qui à forma recedit , dicitur recedere à fubflantia ^ Cod. lib. 1,

tit. 8 , définit. 16, /7. 3.

Mais entre ces formalités, j'eftimerois avec Lauterbakius
,

que le terme folemnité dcvroit être confacré à tout ce qui
fert à la preuve, à la publicité & à l'authenticité de l'adte. Solem-
nltas modus eflfeu qualltas quidam rei accedens, qua acîus fitfo-
lemnisjdït A\cÏ3.t cap. 16 y lib. "^^ . paradox. Sc que celui de
formalité devroit fervir à fignifier tout ce qui n'elt pas pour la

publicité & l'authenticité.

Je crois appercevoir cette difi:in(!^ion dans le préambule de
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l'ordonnance de 173 5 , où le Légiflateur emploie indifFéremmcnt

les termes de folemnité , pour marquer ce qui peutaflurer la vé-

rité d'un a£te ; & au contraire, quand l'Ordonnance parle de l'ef-

fet que la forme intérieure peut donner à l'acte, il cite l'infti-

tution d'héritier, le vice de la prétérition des enfants, la ma-
nière de laifTer 6c de fixer la légitime , ôc toutes autres chofes

qui ne peuvent appartenir qu'à la forme intérieure. Voyez l'au-

torité de Balde ci-après cité.

Ainfi dans un teftament , le nombre des témoins , les No-
taires font pour la folemnité de l'adte, parce que ces chofes

fervent à en aflurer la publicité &: l'authenticité.

Ainfi dans un inventaire, les Notaires, ou le Juge pardevant

qui il fe fait, font de folemnité, parce qu'ils fervent à le ren-

dre authentique.

Dans une Sentence, les folemnités font quod in fcriptis fe-

raturfedendoyTionJiando, loco congruo & honejloyprxfentïbuspar-

tibus & foUmniter citatis , & de caufa fît dijcujfum. Baldc ,

L. prolatum. Cod. de fentent. (^ inter omnium judi.

Dans un teftament , les termes de lu & relu , ceux de fans

Juggejîion &c autres femblables autrefois requis par nos Cou-
tumes, étoient des folemnités qui fcrvoient à conftater la vo-

lonté du Teftateur , ôc.à la garantir de toute furprife , amotâ
procul omni fraude ut confietfîncer'uas voluntatis teflatoris.

Il en eft de même du fubrogé tuteur requis par la Coutume
de Paris pour la diffblution de la Communauté, quand il y a

des mineurs. Cela appartient encore à la folemnité
,
parce que

cela appartient à la plus grande preuve de la vérité & de l'exac-

titude de l'inventaire.

Outre les formalités requifes, foit pour la preuve, foit pour

la compofition ôc le complément d'une chofe , &; par le défaut

defquelles l'acte eft nul , ou ne fauroit avoir d'exécution , il en

eft qui ne font requifes que par forme de fimple difcipline , &
qui ne touchent en aucune manière, ni à l'acte en lui-même,

ni à fon exécution ; & il en eft dont l'accompliiïcment peut

être reculé & retardé , félon la volonté réunie de toutes les Par-

tics. Quant à celles qui ne font que de pure difcipline, ']cn

trouve un exemple dans Dupineau, en fes Obfervations , art.

34^, verbo de l'Ajournement.
'5 Quand l'Ordonnance dit que le Sergent en fon Exploit,

» nommera fes Records ôc le domicile d'iceux , cela eft de la
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» forme fubftantielle, parce que jufqucs à ce que le Sergent ait

»5 ajouté ces circonftances , l'exploit eft encore in potemia , il

» n'eft pas in actu. L'Exploit n'eft pas fait, il y manque quel-

" que chofe; il n'a pas toute la forme requifc pour être dit ÔC

«appelle Exploit; mais quand l'Ordonnance dit que les Ser-

»» gents, es Exploits, mettront leurs falairesôc celui des Records,
» c'eft une forme accidentelle : car lorfque le Sergent ajoute

» cela, fon Exploit avoit déjà paflé à potcnda ad aclum. Il a été

" fait, & l'ajournement baillé au défendeur. C'eft pourquoi le

»î manquement de cette forme accidentelle ne le rendroit pas

"nui, &; ne feroit confidéré au refpe£t àç.s Parties; mais le

»î manquementd'avoir nommé les Records ôcleur domicile, eft

» le défaut d'une forme fubftantielle qui rend l'exploit nul 6c

M invalide, comme s'il n'avoit point été fait, tant à l'égard du
» Sergent, que des Parties.

Un Huifïîer, porteur de pièces, fait un commandement à

un débiteur ; celui-ci paie es mains de l'Huiffier , qui en donne
fa quittance dans le commandement même; le débiteur eft

dès ce moment libéré envers fon créancier , parce que la quit-

tance fait partie du commandement, 6c que l'Huiffier reçoit

comme homme public prépofé à cet eiFet , &c comme manda-
taire du créancier ; en forte que la quijctance devient une par-

tie intégrante d'une procédure judiciaire 6c régulièrement fai-

te, 6c d'ailleurs la maxime eft que cum adjeclofohitur, creditori

Jhlvi videtur y L. 59 , jf^ de folut.

Mais, au contraire, l'Huiffier, après la clôture de fon com-
mandement , reçoit du débiteur , 6c lui en donne une quittan-

ce féparée; ce paiement fait hors les fonctions de l'Huiffier ÔC

hors le commandement, ne libère pas le débiteur, parce que
ce paiement n'eft pas une partie intégrante du commande-
ment, c'eft un paiement volontaire fait à un homme qui a

cefle d'être homme public 6c mandataire du créancier; il y en
a a£te de notoriété , qui fe trouvera à la fin de cette Obfer-
vation.

Quant aux formalités dont l'accompliftcment peut être re-

tardé 6c reculé félon ia volonté des parties, j'en trouve àts
exemples dans les délais de l'Ordonnance

,
pour conftituer

partie fur une affignation
, pour y fournir de défenfes

; j'en

trouve dans les délais des Coutumes pour faire la foi 6c hom-
mage

, pour exhiber fes titres , 6cc. Tous ces délais ne font pas
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de rigueur, & on peut dire qu'ils dépendent de la volonté des

parties incérefTées, en ce qu'ils peuvent les prolonger, voyez

le ch. 4 , du Liv. premier , tit. 29 , des Décrétales , &; la glofe

fur icelui.

Quelque variété qu'il y ait dans ce nombre confidéré de
différentes formalités ou folemnités, & quelque différence

qu'il y ait même dans nos Auteurs pour le langage , ils convien-

nent unanimement, que pour qu'un a£te foitparfiit, ex omni
parte , il y a des chofss requifes, pour habiliter ôc rendre ca-

pables les perfonnes qui contractent , & elles font attachées à

la perfonne, & dépendent du domicile; qu'il y en a de re-

quifes pour la preuve & l'authenticité, &: elles dépendent du
lieu où fe palTe le contrat

;
qu'il y en a attachées aux chofes ,

& elles dépendent de la Loi de la fituation
; qu'il y en a qui

font de i'effence 6c de la fubftance intérieure 6c vifcérale des

actes , ôc ces chofss font , félon la nature de chaque a£te , com-
munément 6c afl'ez univerfeilement les mêmes par-tout; qu'il

y en a qui fluent de la nature 6c efpece dont font les contrats,

foit qu'elles proviennent de la propre nature de ces contrats,

foit qu'elles y foient liées 6c attachées par un ufage bien conf-

tant, 6c une Coutume invétérée, 6c ce font ces chofes qui

peuvent faire naître le plus de conreftation
;
qu'il y en a qui ne

fervent que de complément aux actes déjà formés, 6c elles dé-

pendent de différentes Loix ; 6c qu'il y en a encore qui ne font

que de pure difcipline, 6c d'autres dont l'accompliffement plus

ou moins prompt dépend de la volonté des parties , bL celles-ci

n'entraînent pas de grandes difficultés.

Mais la véritable difficulté en cette matière, eft de favoir

bien difcerner toutes ces formalités, 6c les ranger chacune dans

la claffc qui leur appartient, afin de ne pas appliquer à une

formalité d'une certaine claffe, des principes 6c des décifions

qui ne conviennent qu'à une formalité d'une autre claffe. Plu-

ficurs exemples vont faire fentir cette difficulté.

Premier Exemple.
A Aloft, il y a un Statut qui défend à toutes les femmes

8c veuves , majeures ou mineures de diipofer fans tuteur, de

leurs fiefs, fonds ou rentes ^ feuda , fundos aut reditus ; mais

d'ailleurs elles peuvent faire toutes autres fortes de contrats,

6c les veuves même mineures
,
funt fui Juris.

Ce
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Ce Statut met toutes les femmes &: veuves dans une inca-

pacité de vendre leurs immeubles réels ou incorporels , & ce

fexe ne peut être relevé de cette incapacité, qu'en obfervanc

la formalité prefcrite du tuteur.

Il fembleroit qu'une incapacité auiïî générale, qui s'étend à

tout ce qui peutêtreconfidéré comme immeuble, ôî qui n'indi-

que perionne en faveur de qui cette incapacité foit pronon-
cée, conduiroit à faire regarder la formalité du tuteur, comme
perfonnelle , 6c comme habilitant la femme ou la fille incapable

par état, bc par conféquent cette formalité feroit dépendan-
te de la Loi du domicile. Cependant Knobaert, ad Jus civile

Gandenjium , nous afTure qu'on a jugé qu'une femme de
Dunkerque, fu jette aux Loix de Bruges, félon lefquelles elle

n'étoit pas obligée de fe faire affifter d'un tuteur pour la vente

de fes fonds, ayant fans l'affiftance d'un tuteur, &: pardevant

les Notaires de Dunkerque, fait une donation d'un fonds qui

lui appartenoit, fitué à Aloft, où l'affiftance d'un tuteur eft

néceftaire, cette femme n'avoit pas valablement difpofé de ce

fonds , fitué à Aloft. Le Statut d'Aloft a été jugé réel , 6c être

une formalité attachée aux chofes, obferv. proleg. 31.

Deuxième Exemple.

A Lubec , la femme ^five nupta,Jîve innupta , non-feulement

ne peut comme à Aloft aliéner, fine fdemia & confenfu tu-

toris i mais elle ne peut faire aucuns contrats fans tuteur, 6c

les femmes font dans une perpétuelle tutele pour toutes chofes.

Selon que nous envifagerons cette formalité de tuteur, il

faudra décider différemment, 6c il fembleroit que le but de cette

formalité eft d'habiliter la perfonne, puifque nous la fuppofons

dans une perpétuelle tutele.

Cependant Msevius ad Jus Lubec. quxjl. ^^n.ij^ nous afTurc

qu'elle n'eft point perfonnelle, mais que c'eft une pure formalité

attachée au contrat, 6c dépendante du lieu où fepafTele contrat,

etfi perfon£ mendo fiât , quia tamen non inhabditaïurfimplici^

ter f fedfolum in defiecium folemnitans , non tam perfonam [fcc"

minam) quant comraclum concernit ^ 6c en ce fens il dit que

forenfem mulierem ligat.

Ainfi à Aloft, la Formalité du tuteur eft requife pour toute

Tomel. Hhh
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femme, enamJiJltforenJîs,(\m difpofe de biens qui y font fitués,

quelque endroit que le pafle le contrat, & cette difpofition

eft réelle & attachée à la chofe.

Au contraire à Lubec , fuivant Mxvius, la formalité du
tuteur eft requife par toute femme qui difpofe de fes biens en
quelque endroit qu'ils foient fitués, fi elle paiïe le contrat

dans l'étendue de la Jurifdiction de Lubec, parce que, dit

Ma:vius, forenfes tenenturfervare Statuta & confuetudines loci y

uhi aliquid agunt & contrahunt^ ad \^alidîtatem aclus & contrac-

tas ^ &C cette Loi eft: de pure formalité attachée au contrat.

Je conviens que les Statuts d'Aloft &: de Lubec ont entre

eux des différences; mais j'avoue que je ne les aurois jamais

fait confifter à dire que la formalité du premier tombe fur la

chofe, & que la formalité du fécond tombe fur le contrat.

Le Statut d'Aloft eft différent de celui de Lubec, en ce que
le premier ne concerne que les fonds, èc celui de Lubec con-
cerne tous contrats 6c tous engagements, de quelque nature

qu'ils foient : ainfi le premier pourroit effectivement ne con-
cerner que la chofe , & par conféqucnt être réel , ( encore j'ai

de la peine à concevoir comment un Statut qui fait une prohi-

bition générale d'aliéner tous immeubles corporels ou incor-

porels, peut être regardé comme pur réel
; ) mais enfin, il

ne s'agit que de fonds, ôc ce parti n'eft pas abfolument con-
traire aux principes : mais par rapport au Statut de Lubec

, qui
exige la nécefîité du tuteur, pour tous contrats èc tous engage-

ments même perfonnels, je ne conçois pas comment ce Sta-

tut ne concerncroit qu'une fimple formalité de contrat.

En efFet, comment fe peut-il que le Statut de Lubec qui

met le fexe in perpétua tutela , puifle être regardé comme une
fimple folemnité? &. comment, au contraire, peut-on ne pas

le regarder comme un Statut perfonnel ? car enfin les femmes
& les filles ne font-elles pas dès-lors dans une impuifTance d'é-

tat 6c de condition? 6c y a-t-il une plus grande impuiffance

que celle qui nous place pour toujours fous la puiffance d'au-

trui, ^ nous empêche, fans fon fecours SiL fon miniftcre , de
faire généralement aucuns contrats, même perfonnels ?

Ainfi, fans vouloir néanmoins cenfurer, ni les Auteurs qui

ont écrit fur ces Coutumes, ni la Jurifprudcnce qui y eft fui-

vie
, j'cftimerois que, fuivant les principes en cette matière , on
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doit dire, 1°. qu'à l'égard du Statut de Lubcc, il cft très-per-

fonnel ; que la pcrfonne cft dans l'objet principal de la Loi
; que

c'cft à raiîon de la foiblcfte du fexe, qu'elle l'alFujettit à la né-

celfité d'un tuteur; quepar conféqucnt e'cft pour la perfonnc

& par la confidëration de l'état de la perfonnc qu'elle ordonne &
qu'elle difpofc ; que dès-lors l'on doit dire que la femme domi-
ciliée à Lubec , ne pourra contradber en aucun endroit du mon-
de fans curateur; mais auiTi ce Statut ne concernera que les

femmes domiciliées à Lubec, ôc contre l'avis de Mxvius j/c»-

renfes non lïgabit.

Le Statut d'Aloft a plus de difficultés; il ne règle que les

fonds. La veuve , etiam minor annis fui Juris permanet,poteJî^

(jue facere omnis genens contraclus j c'eft-à-dire, qu'elle peut

faire tous engagements perfonnels : le fexe n'eft pas dès- lors ,

in perpétua tutela , & dans cette première vue, le Statut d'Aloft

paftera volontiers pour réel ; mais cependant, je le répète, j'ai

de la peine à croire qu'un Statut qui exige que la femme ma-
riée ou veuve, fe fafle aflifter d'un tuteur pour quelque alié-

nation de fonds & rentes que ce puifTe être, ne mette pas la

femme dans une impulftance d'état, & par conféquent dans

une impuiflance qui affecte la femme domiciliée, & qui ne
fauroit afFecter la femme non domiciliée.

Ce n'eft pas ici un Statut qui prohibe fimplement l'aliéna-

tion des propres , ou même une quotité dans l'univerfalité des

fonds
,
qui reftreigne cette prohibition pour certains cas ôc au

profit de certaines perfonnes ; mais il prohibe l'aliénation de
tous les fonds en général, corporels 6c incorporels, pour tous

les cas &; pour toute forte de femme qui n'eft pas alliftée de

curateur : une défenfe aufli entière &: auiTi étendue, me pa-

roît conftituer une perfonnc dans une impuiflance
,
qui cft plus

qu'une impuiftance particulière réelle.

Si Burgundus avoir voulu déterminer la nature de qqs deux

Statuts, il auroit diftingué entre les contrats purs perfonnels,

& les contrats où il s'agit de fonds; il auroitappelléle Statutde

Lubec, mixte
^ perfonnel ou réel^ fuivant le matériel des con-

trats, & le Statut ai A\o^, pur réel ^ attendu qu'il ne s'agit que
de fonds. Voyez cet Auteur, rrac?. i , n. 24.

Voici encore d'autres Statuts qui donneront lieu à de nou-

velles réflexions.

Hhhij
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Troisième Exemple.

Il y a un Statut à Malines qui ne permet pas à un conjoint

d'inftituer héritier. Ton conjoint, nijî tejletur coram duobus de-

curionïbus. Dans quel rang mettrons-nous la formalité des deux
Echevins , exigée par ce Statut ?

A la première expofition , on feroit porté à dire que cette

formalité appartient à la preuve de l'acte. Les deux tchevins

font les témoins indiqués par la Loi , comme les Notaires peu-

vent l'être ailleurs, & par conféqucnt cette formalité cft en-

tièrement dépendante du lieu du teilament. Cependant Stock-

mans, décif. 9. Brab. nous aiïure qu'à Malines, hœc Magijîra-

tus prœfenùa , non ad jolemnitatem y aut ad probationem aclûs

peninet i fed ne facile circumveniatur con'jux & blandiiiis per-

trahatur ad tejîandum^jî privatim & extra confpcclum gravLum
yirorum res peragatur.

Dès que la formalité des deux Echevins n'eft pas requife

pour la preuve, ou folemnité de l'acte, il reftc, ou que ce foit

une formalité qui habilite le conjoint incapable par état, ou que
ce foit une formalité réelle , attachée à la chofe. Ce ne peut pas

être le premier : car le conjoint n'eft pas incapable par état,

puifqu'il eft capable de donner à tout autre qu'à fon conjoint.

Il faut donc que ce foit le fécond ; c'eft-à-dire, une formalité

réelle attachée à la chofe , bc c'eft ce que Stockmans aflure

d'après Chriftinéus, fe décider à Malines. Etiam Jî condat tef-

tamemum in loco , ubi hœc folemnitas non exigitur , tune enim
nonfortietur effeclum in bonis ditionis Mechllenjîs } aulli, dit- il

que hxc folemnitas ipfum aclum intrinfecè aff-cit. Mais fuivant

cette décifion, il faudroit dire que te conjoint. Citoyen de
Malines, qui teftcroit, foit ailleurs, foit dans la Ville même

. de Malines, au profit de fon conjoint, des biens firués ailleurs,

cil pareille formalité n'eft pas requife, ne feroit pas afTujctti à

cette formalité , &: qu'un conjoint étranger y feroit aflliictti

pour les biens fitués à Malines. C'eft ce que je ne vois décidé ,

ni dans Stockmans, ni dans Chriftinéus, & ce qui donncroic

à penfer plus d'une fois, fi on avoità porter un Jugement. V.
Chrift. en fon Commentaire fur les Coutumes de Malines,
tit. i-jyart.^y au Texte 2c Additions.
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Nous avons dans la Coutume locale de la Ville, Prévôté 6C

Echevinage d'Amiens , une difpofition aflez femblable à celle

de Malines.

Par l'Article 4 de cette Coutume locale, il eft dit qu'en la

Ville &L Banlieue d'Amiens, il n'y a aucun douaire, s'il n'cft

convenance &: reconnu pardevant les Majeurs , Prévôt &: Eche-
rins. On a demandé fî cette formalité devoit être obrcrvéc par

rapport à un contrat de mariage pafle à Paris; &: par Arrêt du
21 Mars 161 8, il a été jugé que, dans ce cas, l'omiflion de
cette formalité privoit la femme du droit de douaire par elle

prétendu. Nouveau Coutumier de M. de Richebourg.

Nous avons encore, pour le Dauphiné, une Ordonnance de
Louis XI, au fujet des Donations

,
qui eft aifcz fcmblablcaux

Statuts ci-deflus. Cette Ordonnance portent quod nos fubdito-

rum nojlrorum incommoditadbus cupi entes occurrere , ipfofque à
calumniojis deceptiombus illcefos prejervare y maxime contra il~

lum perniciofum abujum quem inier fubditos noflros circa dona~
tiones inter vivos , &c. contingere invenimus. Sanamus, jlatui-

mus & decernimus donationes prœdiclas de ccetero fiendas , non
ejje aliter valituras quamjî in BailUvi Judicis aut Cajlellanilociy

Jive Parochice domicilii donatoris , vei loca tenentis eorumdem,
& trium ex proximioribus confanguineis jive parentibus ipfius

donatoris in dicta Parochia exijientibus , velubi non rcpenren-

tur in dicta Parochia , aut vocati adejje nolient in donatione

prœdicia , aiiorum virorum proborum diclœ taroc/ine non fufpec-

torum per alterum ex d.ctis officiariis pro numéro parentum non

repertorum y aufadejjc ut fupra nolentium furrogandorum prœ-

fentia faclx fuerint , recitatce & publicatœ , & quds aliter fieri

proh bemus y eafque , Ji jierim^prxmi(Jis non obfervatis , nullas

irritas eJJe decementes , & perinde haberi tam injudiciis quàm
extra , ac fijaclx non fuijfent.

Le Préfident de la Croix, quia fait un petit Commentaire
fur cette Ordonnance que l'on trouve à la fin des Décidons
de Guy- Pape, de l'édition de 1618, n. 21, agite la quclHon:

An donatiojaBa extra patriam debcat habere hancfolemnitatem?

èi. il fe contente de rapporter pour la négacive , l'avis de Bar-

thole
,
qui dir que Statuta prolubuiva ratwne folemnitatis, non

porriguntur extra territoria Jîatuentium ; ôc pour l'aftirmative,

l'avis d'Alciat en fes Réponfes , ou fes Confeils.
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Voilà donc encore une queftion que nos Auteurs trouvent

cmbarraflante , 6c qui dépend de Ja fcience des formalités.

11 eft vrai que ce que le Préfident de la Croix n'a pas décidé ,

fe trouve l'être par deux Arrêts du Parlement de Grenoble,

rapportés par BalTet, tom. i^r- de fes Arrêts, liv. 4, th. 16 ,

ch. I. Voici d'abord le titre qui précède. Que la donationfaite

par un Dauphinois , hors de la Province , ne peut valoir pour
les biensy Jitués , Jî elle nefi à la forme du Statut Delphinal ;

ôc voici ce qui a été jugé.

>î Par Arrêt d'Audience , du 9 Mars 1^51, Durant du Ban-
M chet 6c Gondrant plaidants , une donation faite dans Sif-

» teron, par un Habitant de Ribiers, fuivant le Statut de Pro-

» vence , mais non félon celui de Dauphiné , oii les fonds étoient

îî fitués, fut caffee tj^nte-trois ans après, à la pouriuite de l'hé-

» ritier du donateur, qui avoit impétré Lettres Royaux contre

>î les créanciers du donataire.

" M. Daniel Linache a remarqué cet autre Arrêt dans fes

« Mémoires.
» Le Statut Delphinal des Donations doit être fi rigoureu-

ji fement obfcrvé, qu'en la caufe de Jean Blanchct, Appellant

sj du VibaillideSaint-Marcellin, 6c de Françoife Pic intimée,

>j il fut jugé , au rapport de M. de Montbivol, le 17 Déccm-
>î bre KJ52.

,
qu'une donation étoit nulle pour avoir été faite

M dans le Lieu de Charnecles, mandement de Ripucs, au lieu

»î qu'elle avoit dû être faite dans Grenoble, où le donateur ha-

îjbitoit, au déilr du même Statut. M. de Rabat d'Auvillac a

« remarqué cet Arrêt.

Ces Arrêts font rendus dans le concours de deux circonftan-

ces. Les donateurs étoient Dauphinois, 6c les biens étoient

fitués en Dauphiné; mais quii Juris , fi les donateurs, quoi-

que Dauphinois, euffent difpofé de biens fitués ailleurs , ou

que les biens étant fitués en Dauphiné, les donateurs euflcnt

été domiciliés ailleurs ? c'eft ce qui ne paroît pas décidé , ÔC

il fembleroit permis de foutenir que le motif de l'Ordonnance

feroit tout pcrfonncl, ^ ne concerneroit que ceux du Dau-
phiné, ainfi que le Statut de Malines ne devroit concerner que

les Citoyens de Malines.

En effet, l'Ordonnance du Dauphiné ^ le Statut de Ma-
lines paroifTent n'avoir eu en vue que de prévenir la violence ,



Titrefécond y Chap. III, Ohfervation XXIII. 4^ ^

la crainte, la fëdudlion , qui font des motifs qui influent fur

la perfonne.

C'eft ainfi que M^ Ch. du Molin a cru que le Statut de
Normandie, qui permet à une femme de révoquer, après le dé-

cès de fon mari, les aliénations qu'elle a faites, eiiam viro au-

tore , étoit perfonnel, quoniam in Neuflria mulieres Jînt ut an-

cillce, multùm viris fuis fubditce ; mais en ce cas ces différentes

Loix ne concerneroient que les Citoyens , & les conccrne-
roient en quelque endroit, & pour quelques biens qu'ils con-
traâiaflent, & ce font les conféquences mêmes que tire M. Ch.
du Molin, au fujetde la femme Normande.

(Quatrième Exemple.

Voici un autre Statut propofé par M^ Ch. du Molin, au
même endroit du C. verbo. conclu/, de Statut, qui va nous
préfcnter de nouvelles difficultés. Statuto hujus urbis cavetur

quod contraclus facii per minorem 2 j annis, non valeant fine

confenfu fuorum propinquorum Ù aucloritate judicis. Cette for-

malité du confentement des parents & de l'autorité du Juge,
pour mettre un mineur de vingt-cinq ans en état de contrac-

ter, femble d'un côté être de formalité habilitante : car ce
mineur eft incapable par état ; &: fi la Loi lui permet de con-

tracter fous certaines formalités, il faut bien que ces formali-

tés l'habilitent & le rendent capable ; mais d'un autre côté ne
peut-on pas dire que le confentement des proches n'cft requis

qu'afin qu'ils puiflent veiller à leurs intérêts particuliers & per-

fonnels, &: à la coniervation de biens auxquels ils font appel-

lés en cas de décès du mineur ? &; dès-lors cette formalité n'eft

plus habilitante , félon Tiraqueau , dont nous allons rapporter

l'autorité dans un inftant.

Il eft vrai que par rapport au Statut propofé par M^ Ch. du
Molin, outre le confentement des proches, on exige encore
l'autorité du Juge, &: ce feroit peut-être cette dernière forma-

lité qui habiliteroit le mineur.

Mais dans l'un ou l'autre cas, le mineur inhabile par état,

devient par le confentement des proches, 5c autoritate judi-

cis , habile pour contracter. Ce terme général contracter , em-
braffe toutes fortes de contrats ; en forte qu'il faudroit dire

,
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que le mineur ne pourroit, en aucun cas, contracter fans le

fecours de ces formalités, en quelque endroit que le contrat

fe fît, & que les biens fuflent fitués. Cependant M^ Ch. du
Molin décide que ce mineur le peut, s'il loue &; afferme hors

l'étendue de fon domicile, les biens qu'il aura fitués hors de

cette étendue. Sed bene extra locum prcedia alibi jita. Voyez
ce que j'ai dit ci-devant à l'occafion de ce Statut, Obferv. 5c.

J'ajouterai que M^ Ch. du Molin femble fe contredire lui-

même : car il convient que ce Statut , non intelligitur niji de

fubditis fuce Jurifdiclionis. Ce qui donneroit à penfer que ce

Statut eft perfonnel : car s'il étoit réel , ou que la formalité fût

une formalité probante, includeret non fubditos.

AUTRES EXEMPLES.
Mais pour faire fentir de plus en plus la difficulté de don-

ner des règles certaines fur cette matière, je vais vous mettre

fous les yeux une remarque affez importante de M^ Ch. du
Molin , au C. lib. 4 , tit. 44. 11 obfcrve d'abord que ratione

formes^ quœdam necejfaria requiruntur in venditionibus , & emp-
tionibus, & generaliter, quandocumque Lex vel Statutum prcef-

cribit aliquem modum ad faciendum aclum , ille modus dicitur

forma, Ergo ,Ji dejît vel ex minima parte, quod dicitur formam
dare elfe rei, ideo aclus non valeret : exemplum : in rébus immobi-

libus Ecclejiarum daturcertaformay\n Auth. de Ecclefiaft. rerum
alienatione. Item in tit. de non alienand. aut permut. reb. Eccle-

fiaft. Scilicet , utft aut evidens necefjitas vendendi, aut evidens

militas. C. dudum de reb. Eccl. non alienand. lib. 6. Item

prius quàm veniatur ad venditionem , habeatur diligens traclatio

& deliberatio. Item denuntiatio publica ad venditionem. L. ju-

bemus, 6c authenti. hoc jus porreclum , C. de facrofan£t.

Ecclef.

J'ajouterai à cette obfervation de M^ Ch. du Molin
,
qu'il

en eft de même pour la vente des biens des mineurs. Au Parle-

ment de Paris il y a plufieurs formalités à obferver; favoir,

avis de parents, publications, affiches 6c adjudications au plus

offrant ëc dernier enchérilfeur , fuivant les Arrêts de Règle-

ment, du 9 Avril 1^30 & du z8 Février 1721.

Toutes ces formalités font qualifiées par M*= Ch, du Molin ;

loco
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loco cit. du nom àcformœ fubjîantiales ; & voici fa remarque;

unaquœque Civitas , dit-il , habens Jurijdiclionem , potejl per

Statutum facere aliquam formam contraciûs , qux Ji non ftrva"

tur y contraciûs non valeret.

On fait qu'il n'y a pas d'efpecc de contrat qui n'ait une
forme particulière : la vente en a une diflercnte du commo-
dat; le commodat a fa forme différente du prêt appelle mu~
tuum. L'échange, l'emphitéofc, & généralement tous les con-

trats ont leurs formes qui les diftinguent les uns des autres ; ÔC

fî cette forme eft changée, ou il en naît un autre contrat, ou
bien in totum corruit.

Ces formes difl:in£tives des contrats font, pour la plupart,

didbées par le Droit commun; mais comme M'^ Ch. du Molin
obferve que chacune des Villes ayant Jurildiction, peut pref-

crire une forme particulière à chaque efpece de contrat, il

pourroit arriver que ces formes, ou formalités varieroicnt à

l'infini
; que dans le lieu du contrat, il y en auroit une; que

dans le lieu du domicile , il y en auroit une autre ; & que dans

le lieu delà (îtuation , il y en auroit encore une autre.

Dans ces cas , fî ceux qui contractent , font domici-

liés dans un lieu, qu'ils contrarient dans un autre, &; que

la chofe dont ils contrarient, foit encore dans un autre, quelle

forme les contra£tants donneront-ils à l'atte, eu égard à tou-

tes ces formalités variées 8c multipliées ?

S'il étoit clair que ces formes appartinflent à la folemnité,

il n'y auroit pas de difficulté qu'il faudroit fuivre ce que la Loi

du lieu oii l'adte fe palTeroit, prefcriroit à cet égard.

5i c&s formalités étoient habilitantes la perfonne, il faudroit

fuivre la Loi du domicile de la perfonne habilitée.

Si au contraire elles appartenoient, five ad fubjiantialia con-

traclûs
^ Jîve ad naturalia y fîve ad accidentah a aut compkmen-

toria,ce{k là où ferencontreroitla véritable difficulté ; & fi vous

donnez pour principe général & indéfini, qu'il faut toujours

fuivre la Loi du lieu où fe paife le contrat, ou bien qu'il taut

toujours fuivre la Loi de la fituation, ou bien qu'il faut tou-

jours fuivre la Loi du domicile des contractants, il cft certain

que vous donnerez un faux principe; parce que, comme on

le verra ci-après , tantôt ces formalités appartiennent au con-

trat, tantôt elles appartiennent 5c dépendent de la qualité de

la perfonne , ôcc.

Tome I. I i i
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Il eft néceiïaire d'obfcrver qu'entre les formalités qui fervent

à former un a<3:e & à le rendre parfait, il y en a qui s'accom-

pliflcntôc doivent s'accomplir en faifant l'adtemême, comme,
par exemple, la préfence du fubrogé tuteur dans la Coutume
de Paris, pour la confection & fidélité de l'inventaire, à l'efFet

de diffoudre la communauté, quand il y a des mineurs, & il

faut dire la même chofe généralement de toutes les formalités

habilitantes & probantes; il y en a qui ne peuvent s'accom-

plir que fucceflivement & par parties, ÔC qui réunies, font la

confommation de l'aéte, telles que les Enquêtes de commodo
incommoda , les affiches ôi les publications pour la vente des

biens d'Eglife, les avis de parents, les Décrets du Juge , &c.
pour les biens de mineurs : il y en a encore qui ne peuvent
fouvent être accomplies qu'après quelque délai : telle eft la

tradition réelle & effective, lorfque l'on vend, dans un lieu
,

un fonds qui eft fitué dans un autre, oiiil faut une appréhen-

fion réelle de la chofe, ou une deffaifine pardevant les Officiers

même du lieu, &: jufqu'à l'union, le concours ëc l'affemblage

de toutes ces formalités , l'acte n'eft pas parfait , &: ne peut avoir

un effet plein 6c entier.

Tout ce que nous venons d'expofer jufqu'à préfent, fait con-
noître combien les différentes formalités des adtes font variées

& modifiées, & combien eft grande la difficulté, (tranchons
le mot) rimpoffibilité de ranger ces formalités fous des claffès

réglées , & de prefcrire des principes uniformes , & qui aient

toujours une application heureufe & convenable. Je finirai par

un exemple bien frappant.

A Utrecht il faut des Lettres que l'on appelle d'0£troi
, pour

pouvoir tefter des biens de la Province. On a demandé fi ces

Lettres appartenoient à la formalité , fi elles appartenoient à

la réalité, & notre Auteur, au chap. fuivant, n. 8, dit que
fur cette queftion , les avis font fort partagés , & il paroît qu'il

eft lui-même embarraffé à prendre un parti.

Je n'entreprendrai pas de donner un Critérium pour bien

caractérifer ces différentes formalités; je prévois que je n'en

iendrois pas à bout, & je laiffe ce dénouement général à faire

à de plus habiles que je ne fuis. Je donnerai néanmoins ici une
règle que je trouve dans Tiraqucau & dans pluficurs Auteurs,
qui eft que quand un Statut exige dans la confe£tion d'un aéte

,

l'affiftance &. le confentement de quelqu'un , ce confentement
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cft requis pour forme & folcmnité intégrante 6c habilitante la

perfonne
,
quand il n'intércflc pas ceux dont le confcntcmenc

eft requis. Tune requiritur ad integrandamperfonam , & ut autho-

ritas i mais qu'il n'appartient nullement à la folemnité, quand
ce confentement les incéreffe, & tune requiritur ut confenfus.

C'eft pourquoi, félon ces Auteurs, ce confentement doit

être dans l'acte même, quand il eft requis comme forme & fo-

lemnité , & il peut intervenir après coup
,
quand il ne tient pas

lieu de forme 6l de folemnité. Ainfi , au premier cas , il appar-

tient à la forme intrinfequeôc conOihuùvc^ proforma (jfubjian-

tiali requijîto contracluum habetur. Au fécond cas, il appartient

à la forme accidentelle. Non dat fubjîantiam rei y fed rec^uiri-

tur ad utilitatem confequendam. Voici les termes de Tiraqueau
de legibus connub. gl. 6 , n. ^, ejl autem omnium ferme fententia,
tum demum eonfenfum non videri adfolemnitatem reqwfitum j

quando aclus privatus tangit commodum vel incommoduin ejus

qui débet confentire ^ nec propter aliudy ejus confenfus requiritur

^

ideoque pofi aclum potefi interponi. At fi requiratur ejus confen-

fus , cujus privatim nihil interefl aclum geri , videtur requin ad
integrandam , ut noflri loquuntur ^ & legitimandam perjonam.

illius , qui aSum fuum ipfum facit , & propterea videtur ejfe de

forma & folemnitate , & habet vim aucîoritatis , nec potefi pofi
aclum interponi.

Everardus, confil. 8 , eft dans les mêmes principes. Quando
confenfus ejus cujus interefi ^ requiritur ^ nunquam hoc cafu re-

quiritur pro forma & folemnitate , ù tune ex confenju fuperve-

mente validatur; non validaturverb^ quando confenfus ejus 3 cujus

non interefi , requiritur pro forma & folemnitate.

Le Confeil 1 06 d'Alexandre, //v. 6 , eft fondé fur les mêmes
raifons. Ildiftingue le confenterqent rec^uls per modum aucîori-

tatis , &C celui rcc^uis propter interejfe & ratione prœjudicii ipfius

confentientis.

Balde, fur la Loi première,C de facrofanclis Ecclefiis, dont
le titre eft, Lex repetita à Baldo anni 1358, 6c qui fe trouve

après fon Commentaire fur la première Loi , dit la même
chofe, quando confenfus requiritur ad ordinationem aclûs , &
fcienticE, nihil operatur confenfusfubfequens.. . . ifie enim confenfus

efi autorifabilis ad perfonam , & ideo non potefi intervenire

feorfum ab aclu ^ n. 47.

Betfius, de Stat. paU, & confuet.famill. illufi. &c. ch. 10 >

lii ij
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§. i**. me paroît avoir rendu cette règle en termes bien clairs

& bien énergiques. Quoties de aliquo aclu celtbrando agitur ,

femper refpiciendum eji , utrum confenfus requïratur pro folem-

nitate & forma aclâs , an verb propter jus , commodum , vel in-

commodum ^ quod alicui ex contraclu aut uLiima difpojitioneJîne

ipfius confenju celebrata auferri , vel inferri potejl y ita ut hic

confenfus ad aclâs validitatem , vice cujufdam approbationis in^

terponatur : primo cafu plerique tradunt confenjum in ipfo aclu

intervenire debere , nec fi poflea interveniat^ quicquam prodejfe :

quidquid enim ad formam & folemnitatem aclâs requimur , id

ab aclu dividi & feparari non potefl , & propterea cum ex defeclu

folemnitatis non fubfflat , non poterit pojlea confirmari ex in-

terventu ipfius folemnitatis,

Ainfi il y a des a6les qui , à défaut de certaines chofcs ,
font

nuls , mais dont la nullité peutcefler , quifunt in potentia con-

valefcentice y &, d'autres qui font nuls d'une nullité irrévoca-

ble , 6* non funt in potentia convalefcentix , félon que cç.s cho-

fes appartiennent à la forme intérieure , ou extérieure. Ceft
ainfi que par Arrêt du i6 Juin 1708, rendu au rapport de M. de
LefTeville, Confeiller en la cinquième Chambre des Enquêtes,
au profit de la Dame ComtefTe d'Acigné, une obligation par

elle faite , fans autorifation , étant domiciliée à Paris , a été dé-

clarée nulle, encore que fon mari eût poftérieurement ratifié

ladite obligation.

La raifon de cette Jurifprudence eft que, confirmatio nihil

dat , mhil novijuris confen^ necinvalidum validât ; non enim fit

adfinem difponendi^fedfolum adfinem approbandi confirmabile,

taie quale efi,ù in quantum efl verum , validum & eficax , fi
taie efl & non aliter; ce qui eft fans difficulté ,

quand la fem-
me n'intervient pas dans la rayfication ; &: fi elle y intervenoit

,

elle ne feroit pas obligée , ex antiquo titulo , fed ex novo ^ &C

l'hypothèque ne commenceroit que de ce jour. Mol. §• 8 ,

verbo , dénombrement, n. 87.

Mais fi cette règle de nos Auteurs peut nous être de quel-

que utilité, il faut convenir qu'elle ne levé pas toutes les dif-

ficultés. Ceft pourquoi je me contenterai de dire ce que je

penfc fur les formalités, en les préfuppofant rangées chacune
dans leur clafte ; mais auparavant permettez que je vous mette
fous les yeux les règles que nos Auteurs nous donnent encore
par rapport à ce ; vous en ferez l'ufage ôc l'application que
vous jugerez à propos.
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Ménochius, //^. z^prœfumpt. i, demande d'abord , aji, quem-

admodam Statuta ufu civium recepta Ligant cives ipfos in civi'

tate aLiquidfacientes y jic etiam ligent , jï foris aliquid agunt ?
& il répond , dijlinguenda ejl, hîc priminn, voluntas à potcntia ;

^uodjlatuentes pojfunt Statuto ligare cives etiam extra territo-

rium aclum confidentes , apud me certum efl , dr pajjim fine con~

troverfia admittunt Dociores quo verb ad voluntatem , an
fcilicet fiatuentes voluerint comprehendere cives extra territorium

confidentes , fiunt confideranda Statuti verba Jicuti admonent
Bartk. & reliquL & propterea difiinguendi funt aliquot cafius.

i"s. Efi quando Statutum utiturclaris verbis, & in claris hce-

Jîtandum non eji.

zus. Cafus efl y quando Statuti verba dubia
, fiunt concepta in

perfionam quam Statutum inhabilitat refipecfu fiblemnitatis 6f

fiormx adhihendœ in aclu : ut fi Statutum dicit , quod nemo
conficiat tefiamentum vel inflrumentum , nifi coram duobus No-
tariis , vel tribus tejlibus. Atque ita Statutum fiormam tribuit

actui in ipfium actum agendo : hoc in cafiu Statutum non compre^
hendit civem conficientem tefiamentum vel inflrumentum extra

territorium.

Quando Statutum dat fiormam aciui ratione perfionce y cujus

caufia & refipeclu principaliter aclum ipfium inhabilitat ; hoc
etiam cafiu civis extra civitatem aclum gerens

_, non prjefiumitur

ligatus , eofiuce civitatis Statuto y càm Statutum loci, contraSus

aclufive obfiervari debeat.

Quando Statutum inhabilitat perfionam ratione fiormce , ut

quod minor vel filiusfiamil. contrahere non poffit fine tali fio-

lemnitate , vel quod mutuo non pojfit contrahere fine confienfiu

propinquorum ; hoc cafiu Statutum comprehendere dicitur civem

fiuum gerentem aclum & contraclum extra territorium.

Quando verba dubia Statuti fiunt concepta in rem refipeclu reiy

m fi Statutum prohibet rem alienari extra confiortes. Hoc cafiu

Statutum comprehendit\ etiam civem contrahentem vel dijpo-

nentem extra territorium.

Quando verba dubia Statutifiunt concepta in perfionam y refpeclu

ipfius perfionce quam inhabilitat , fied prohibitio efl fiavora-

hiliSyficuti quando Statutumprovidens ne minores decipiantur ,

difiponit quod minor z 5 annis non pofifit conficere tefiamentum ,

velprohibez Statutum , quod maritus non pojfit legare propric-

tatem uxori , & contra y quod fiavorabile dicitur. Hoc cafiu prx-
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fumitur Jlatuentes voluijfe ligare etiam civem contrahentem , vel

Ugantcm extra territonum.

Quando verba dubia Statua funt concepta in perfonam ref-

peciu ipjius perfonœ quam Statutum inhabilitat , & prohibitio ejl

odioja , hoc cafu non prœfumitur quodJiatuentes voluennt ligare

civem contrahentem vel difponentem extra territorium.

Voici maintenant les règles de Marvius, in Jus Lubecenfe.

Quœdam circa perfonas aliquid difponunt habilitando , aut

inhabilitando eas , vel prohibendo aliquid, neque tunefit exten-

(io adea immobilia quce extra terntorium funt.

Quœdam alias funt permiffiva & removentia obfîaculum juris

communis f quce nec extenfonem ifiam patiuntur : quxdam circa

folemnitates acluum humanorum pnncipaliter modum deffimunt...

in folemnibus enim,femper injpicitur locus ubi res agitur.

En voici encore quelques-unes que nous donne Antonius

Gabriel, dans Ton livre intitulé , Communes Conclufones j lib.

6 ^ de Statut, concluf. 8

Statutum favorabile inhabilitans perfonam habilem de jure

communi ad difponendum vel in ultima voluntate , vel inter

yivoSy operatur etiawfperfona prohibita jubdita ipfisfiatuentibus

contrahat , vel difponat in ultima voluntate, extra territorium ip-

forumflatuentium , n°. i°.

1°. AmpL nam talis inhabilitatio a Statuto inducla , opera-

tur quoad omnia bona, etiamfita extra terntorium flatuentium.

i^. Limita principalem conclufionem locum habere ydummodo
txprefje conferatur difpofitio extra territorium , & in fubditum...,

fecus in difpofiiione ultime voluntatis.

2°. Limita quia taie Statutum non operatur quoad forenfes

etiamfi in loco (îatuennbus fubjeclo contrahant vel alias difpo-

nant y n°. 1 1. Etiam quoad bonafita in territono , n. 14.

3". Limita quando perfona inhabditareiur , non fimpliciter y

fed ne aclum faceret fine certâfolemnitate , nam valcret contrac-

tus abfque illâ folemnitate f contraheret quis extra territorium

dummodo non in fraudem , n^. 21.

Talia Statutaè converfo non operantur in favorem forenfium.

Sublimita , quia inhabilitatio inducla per Statutum non fim-
plicuer , fedpropter certam folemnitatem non fervatam, petatur

etiam quoadforenfem contrahentem in loco fubjeclo flatutntibus^

n'\ I 5. Contrarium tenent Oldradus , immola .... n'\ 17.

Concorda quia 1«. opinio habet locum quando Statutum non
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1

inhabilitatprincipaiuerperfonam, fed tantummodo aclum^ob non

fervatamfolemnitatem.

x°. Amplia ut etiam idem fit in Ugitimandâ perfonâ inhabili

dejure communi, quia talis habilitatio non extenditur ad foren-

fem , /2°. 19, nec operatur infubdito extra territorium^ eod.n"^.

Si Statutum contineat prohibitionem perfonce odiofam , tune
nonoperatur extra tcrritorium , n°. i<^. Etlib. 6° . de confuetudine

conclu/. i,n. 11. Tenendoprincipalem conclujîonem , quodin con-
traclibus attcndatur locus contraclûs , & propterea etiam forenfis
contrahens teneaturfcrvare confuetudinem , vel Statutum loci in

que contracius perficitur , maxime quoadfolemnitatem requifitam

in contraclu.

N. t<^ , limita , quando Statutum loci requirens folemnitatem
in contraclu^ principaliter refpiceret perfonam cujus favore exigit

illam folemnitatem ^
quia tune non operaretur quoad forenfes

contrahentes in loco.

Mafcardus, de gen. Statut, interp. concl. 6, n. 1°. donne d'a-

bord pour règle que Statutum non ligatforenfes , nec porrigitur

ad eos. Amplia ut procédât etiam fiforenfs contrakeret in loco

StatutiyVel alias ibi difponeret ^ nam tunefJiatutum fmpliciter^
& prcecfe habilitaret vel inhabilitaret perfonas ad aliquem ac-

tum ^ forenfs ex eo non comprehendereiur. Etideo Statutum dif
ponens quod filiusfamil. non pojfit tejlari , non comprehendit

forenfem ibi teflantem , feut quod maritus non poffit relinquere

uxori , non comprehendit forenfem ibi relinquentem.

Intellige ut non procédât quando Statutum non inhabilitaret

fmpliciter , fed aut folum loqueretur eirea folemnitatem adhi-

bendam in contraclu , aut inhabilitaret refpeclu non fervatœfo~
lemnitatis, quia tune operaretur etiam quoadforenfes contrahen-

tes in loco fubjeclo Statuto, & eo ligarentur , quia forenfs tene-

tur fervare illas folemnitates quas mandat Statutum loci in quo
contrahit.

1
^

. Amplia ijîam intelligentiam ....

2°. Amplia intelligentiam
_, etiamf Statutum difponendo circa

folemnitates fervandas loqueretur in perfonam , ut f Statutum

vetaret filium obligari fine patris , vel minoresfne confenfu pro-

pinquorum y quia tunefcuti non efi principalis intentio Statuti

difponere de perfona, fedfolum de folemnitatibus à perfona in

illo loeo j in contraclibus adhibendis , & fit mentio de perfona

incidenter ^ & fecundario & non principaliter , cum principaliter
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conjideretur aclus , in cujus validitatem folemnitates lllœ ordi-

natce fuerunt , nec inhabilitatur quis ad contrahendum , fedfo*
lum datur à Statutoforma , fub qua quis valide contrahere pof-

fet. Ita Statutum indijiincle quofcumque forenfes comprehendet.

Enfin voici ce que dit M'^ Ch. du Molin, §. 6^^gL 1«. n.

8 ,
quandocumque Lex prohibet aliquidfctri , nijifub certo modo ,

au modus caujatur deforma ^ etiamf Lex ultra nonprocédât, eX"

prefje annikilando. Er fur le fondement de cette règle , il dé-

cide que l'interpellation que le nouveau Seigneur cfl obligé

de faire à Tes vaiTaux, pour pouvoir faifir féodalcment, eji de

forma ; mais que la manière de faire cette interpellation , n'eft

marquée dans la Coutume que v/cé demonflrationis & exempli.

Pour examiner cette matière importante avec ordre , il faut ,

félon Balde, confidérer plufieurschofes. 1°. La capacité des per-

fonnesquiontpairéra£te,de la validité duquel il s'agit. i°. Les

folemnités qui y ont été obfervées. 3". Les chofes dont on a dif-

pofé. 4°. Les chofes fubftantielles ôc effentielles à l'acte , &: enfin

l'ordre général de l'acte. Omnis enim difpoftio requirit pcrfo'

nas requifitas , rem, ordinem feuformam, item folemnitatemcir"

ca difpoJitionem,itemfubJlantialitatem, id efi mtrinfecam fubfif-
tentiam : quandoque utimur i/iis verbis promifcuè ; fed propriè

aliud efljorma ut unus contextus in teflamento , ut interrogatio

& refponflo in flipuLatione , aliudfolemnitas ut teftium adhibitio,

& rogatioyùfcriptura, & fimilia requifita, Aliudfubjiantialitas ,

quce efhripfa difpofitio , nam rei fubflantia res efl ^ id eflrei ejfen-

tia. Balde, L. i^ C. de facrofanB. Ecclef n. 2.1.

C'eft auffi le plan que je vais fuivre ; ôc comme dans l'ordre

de procéder, la première chofe qu'il faut examiner, eft la ca-

pacité de la perfonne, je commencerai par les formalités qui

habilitent la perfonne; mais j'obferverai d'abord que tant qu'on

perfiftera dans le principe , que dès qu'il s'agit d'héritages dans

un Statut, ce Statut eft réel, il fera bien difficile que l'on

foit jamais d'accord.

Formalités habilitantes.

Quand nous parlons de formalités qui habilitent la perfonne,

il faut néceiïairement préfuppofer que la perfonne cft inhabile

fans ces formalités : car fans cela il ne feroit pas néccfTaire que
la perfonne fût habilitée.

Mais
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Mais la perfonnc inhabile peut être inhabile par état, ou peut

n'être inhabile que pour certains a6tes feulement.

Pour exemple des incapacités d'état, la femme mariée eft,

dans le Pays coutumier , dépendante de l'autorité de fon mari ,

par état &; par condition ; elle ne peut, ni vendre, ni aliéner,

ni s'obliger , ni accepter une fuccelîion , ni même accepter une
exécution teftamentaire, fans l'autorité de fon mari , exprciïc,

littérale &; précifément exprimée , apud nos non potent ac-

ceptare ( utjit executrix tejîamend ) nïji automate vin , qua ob-

tenta relicjuajine ejus autoritate peraget. C. Mol. ad Decium de

reg. Juris , L. fœminœ ; en forte que le fimple confentcmcnt,

ni lapréfence, nefuffiroient pas; mais avec la formalité del'au-

torifation exprefle , elle eft relevée de cette impuiiïance d'état.

Je n'alléguerai pas ici l'exemple du mineur qui eft fous l'au-

torité d'un tuteur. Cette autorité ne relevé pas le mineur
de fon impuiiTance. C'efl: le tuteur qui agit feul, quand mê-
me il aflifteroit fon mineur , & je n'obferve ceci qu enpaflant.

Je ne puis m'empêcher d'obferver en cette occafion
,
qu'il

fembleroit qu'on n'a pas alTez réfléchi fur les termes que notre

Coutume emploie, en ce qui regarde l'autorifation & le con-

fentement du mari dans tous les contrats que les femmes peu-

vent faire.

Il y a des articles où la Coutume ne requiert que le confen-

tement du mari; tels font les articles 224 & 234, & il y en a

où la Coutume requiert conjointement l'autorifation de le con-

fentemcnt: tels font les articles 223 ôc 226.

Xes articles qui ne requièrent que le fimple confcntemcnt,

font pour le cas où la femme peut efter en Jugement, &: pour

celui où la femme peut s'obliger pcrfonncllcmcnt ; & quant

aux autres articles , ils font pour le cas où la femme mariée veut

vendre, aliéner, ou hypothéquer fcs héritages, qu'elle veut les

échanger, faire partage, ou licitation, les charger, obliger, ou
hypothéquer.

D'où l'on pourroit conclure que la Coutume diftingue le cas

d'une fim{)le obligation perfonnelle qui ne rendroit qu'à obli-

ger la perî'onne & le fimple mobilier de la femme, & le cas où
il s'agiroit de vendre, aliéner, ou hypothéquer fcs héritages:

au premier cas, le fimple confentement du mari fuffit; au fé-

cond cas, il faut fon autorifation ôc fon confentement exprès.

Il eft vrai que l'article 223 qui requiert l'autorifation du mari.

Tome I. J
j j
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femble embrafTer généralement tous contrats qu'il déclare nuls

fans l'autorifation ; mais outre que Ton peut aire que les con-
trats dont parle l'article, font ceux qui regardent la vente, l'a-

liénation, ou l'hypothèque des héritages énoncés dans l'article

même, c'efl: que fi on l'interprétoit autrement, il faudroitac-

cufer les Rédacteurs d'une négligence confidérable dans l'ar-

ticle 2.34, qui ne parle que du fimple confentement , &: qui
l'aflimile à l'article 224, où cojiftamment le fimple confente-

ment fuffit.

Prefque tous nos Auteurs conviennent que l'autorifation 6c

le confentement du mari font deux chofes différentes ; l'au-

torifation renferme bien le confentement; mais le confente-

ment ne renferme pas l'autorifation.

Ainfi dans les articles où il faut un confentement autori-

fant, la Coutume emploie les deux termes autorifation 6c

confentement i & dans les cas où il ne faut que le fimple confen-

tement approuvant, elle fe fert du terme unique confentement.

On pourroit facilement concilier tous' ces articles, en dif-

tinguant entre la fimple obligation perfonnelle de la femme
& l'obligation hypothécaire

; pour la première, il fuffit du fim-

ple contentement du mari
;
pour la féconde, il faut une auto-

rifation, en forte que s'il n'étoit queftion de mettre l'engage-

ment de la femme à exécution
, que fuT fon mobilier , & que

le créer fe réduisît au fimple mobilier, l'article 234 auroitlien

après fon décès, ou après celui de fon mari; ôc s'il falloit le

mettre à exécution fur Çqs héritages, ce feroit l'article 223 qu'il

faudroit invoquer.

Il faut convenir, d'un autre côté, que de très-bons Auteurs

ont penfé indiftinctemcnt que le terme Jw;om/& celui de con-

fentement étoient fynonymes, & qu'il fuffifoit du fimple con-

fentement du mari pour toutes fortes de contrats , de forte que
fa fimple préfence valablement atteftée, marquoit un confen-

tement, oc que cela fuffifoit à la femme pour faire valider fon

engegament, de quelque nature qu'il pût être, & fût-il pour
vendre, ou hypothéquer fcs héritages.

Le Grand, art. 139, g^off. 2, tz. i ; & de Lalande, fur la

Coutume d'Orléans, art. 194, le penfcnt ainfi, & regardent

la néceffité de la mention cxpreffe de l'autorifation , comme
un piège pour furprendre 6c rcnverfer ce qui eft de bonne foi.

il Q\k vrai qu'Innocent IV , fur le Chapitre cum confuetu-
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dinis aux Décrécalcs de confuetudine , a cftimé que le terme
cutkon:^o écoit abfolument néceiïairc ; mais outre que cet avis

contredit ouvertement la Loi 3 , iF. i/e auth. tutorum^ qui die

que valet authoritas tutoris , cùm fe probare dicii id quod agi-

tur , & quod hoc ejl authore fien ; cet avis a été d'ailleurs cx-

prcirémtnt rejette par Paul de Cadres, cité par Chaflenéuz,
art. !"• des droits appartenants à gens mariés, imo Paulus Caf-
trenjis contrarium tenait cum gloJf.i , & doclrina eorum videtur

verijjima ; auiîî Lalande ne craint pas d'avancer que nous ne
nous (ommcs pas arrêtés à cette fubtilité dans la pratique &
ufage des afiaircs ; ce qui a fait dire à l'Orateur Romain , a ver-

bis recedendum & œquitate juris utendum : ne non in œquitate

dtfenjionesy fed in una Huera jus latuijje videatur ; èc l'Empe-

reur Jullinien, par la Loi première , au C. dejurisform.fublatis,
a entièrement aboli ces formules rigoureufes qui faifoient dé-
pendre le droit des Parties de quelques termes , plutôt que
d'2iUirQS ^juris formules aucupatione fyllabarum injidiantes cunc-

torum aciibus radiciths amputentur.

M. Bouhier, fur la Coutume de Bourgogne, chap. 19, a
traité cette queftion fi amplement & fi favamment, qu'il cft:

impofiible d'y rien ajouter; il fait voir que l'autorifation n'eft

requife que pour ménager la pudeur de la femme &; la bien-

ieance, en ce qu'il ne convient pas qu'une femme mariée ait

aucun commerce d'affaires avec qui que ce foit, fans le con-
fentement exprès de fon mari ; mais que quand il efl préfent,

& que fa préfence eft prouvée , cela doit fufïtre.

Je doute fort que cette belle Se favante DifTertarion nous
fafle rétrograder fur nos pas; notre Jurifprudence contraire cft

trop ancienne ôc trop inculquée dans les elprits : mais foit que
l'on confidre Vinterejje mariti , foit que l'on confidere injîrmi-

tatem muheris y foit enfin que l'on confidere pudorem & modef-

tiani y il cft certain que toutes ces chofcs font à couvert par

le fimple confentcment du mari. Cependant fi on pcrfévcre

dans ladifpofition littérale de l'article 123 ,
pour ce qui regarde

la vente, ou aliénation des héritages de la lemme, n'y auroit-

il pas lieu de fe renfermer littéralement dans l'article 234,
quand il ne s'agira que du fimple mobilier de la femme ? Eq
prenant ce parti , i*' , on ne s'écarteroit pas des termes de ces

deux articles. x°. La femme fcroit toujours, dans l'un &: l'au-

tre cas, fous la puiflance de Ion mari; foit confc nrcmcnt, foit
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autorifation , le mari exerceroit toujours des a£tes d'autorité ,

& la femme feroit également dans fa dépendance ; en forte

qu'en fuppofant que le terme à'autorité eût une valeur diffé-

rente du terme de confentement , on emploieroit l'un plutôt

que l'autre, fuivant la conféquence des objets, étant certain

que l'objet du fimple mobilier n'efl: pas aufli confidérable que
celui ài^s héritages , & par conféqucnt peut ne pas exiger du
mari un exercice de puiflance fi marquée &; fi entière; & il

femble que l'article 134 foit entré dans cette confidération ,

en ne requérant que le fîmple confentement, par rapport à la

fimple obligation perfonnelle : car l'article 123 en fon entier,

n'a fon rapport qu'aux engagements qui emportent aliénation ,

ou hypothèque des héritages.

PafTons à la féconde forte d'incapacité que j'ai annoncée ci-

devant, & qui ne concerne que de certains a6bes feulement.

L'homme majeur peut, par état & par condition, difpoferde
iç.s biens; mais il eft empêché d'en difpofcrdans certains cas,
fi ce n'efl qu'il obferve certaines formalités. C'ef\ un homme
qui pofïède des propres en Artois, & qui ne peut les vendre
fans le confentement de fon héritier apparent, ou autre for-

malité prefcrite par l'article 7(3. Cet homme peut par état,
mais il a la puifTance arrêtée pour un cas particulier ,& elle n'eft

libérée que par le fecours des formalités ci-defTus, &: il ne faut

pas confondre ces deux fortes d'inhabilités.

En effet , la perfonne inhabile par état, ne peut jamais être

habilitée que par la Loi de fon domicile; la raifon en eft que
la perfonne inhabile par état, eft affectée par cette inhabilité,

& que la Loi feule de fon domicile a autorité fur fa perfonne,
& la peut feule par conféquent relever de cette inhabilité per-

fonnelle & d'état.

Au contraire la perfoime habile par état , mais inhabile pour
certaines chofcs feulement, peut recevoir cette inhabilité de
toute autre Loi que de celle de fon domicile, parce que cette

inhabilité n'affcéte pas la perfonne , mais plutôt la chofe qui
eft dans l'objet de l'inhabilité prononcée.

Ainfî la première inhabilité vient de la Loi qui régit la perfon-
ne ; la féconde vient de la Loi qui régit la chofe , ou le contrat.

Delà il fuit que quand la Loi qui régit la perfonne, afTu-

jettit à quelque formalité, pour être relevée de l'incapacité

d'état dans laquelle elle eft , l'obfervation de cette formalité
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ne peut relever que le domicilié , & n'afTujettit que lui; par-

ce que cette formalité ell: pour le relever d'une incapacité d'état.

Quand, au contraire, c'eft la Loi qui régit la chofe, ou le

contrat, bc qui aflfujettità quelque formalité, pour lors c'eft,

ou la Loi du contrat, ou la Loi de la fituation qui relevé de
l'incapacité prononcée.

Cela préfuppofé , voici ma première Règle*

Première Règle.

Quand. la perfonne eft incapable par état , elle ne peut être

relevée de cette incapacité
,
qu'autant que la Loi de fon do-

micile le permet, 6c que pour les cas oii elle le permet, &
même qu'en obfervant les formalités prefcrites par cette Loi,
fi elle en prcfcrit quelqu'une : la capacité dont il s'agit , affeiSbe

néceftairement la perfonne qui eft rendue capable, ne fût-ce

que pour un cas particulier, d'incapable qu'elle eft par état,

& il n'y a que la Loi qui a autorité &. jurifdiclion fur la perfon-

ne, qui puifte affecter la perfonne, & confcntir qu'elle foit ainfî

rendue habile. C'eft pourquoi cette capacité que la perfonne
reçoit, foit générale, foit particulière, eft vraiment perfonnelle.

Mais quelle que perfonnelle que foit l'une ^ l'autre capacité

que donne l'accomplilTementde ces formalités , elles ne fe por-

teront l'une ôc l'autre par-tout, qu'autant que cette capacité iera

générale &: d'état, ou qu'étant particulière, elle fera pure per-

fonnelle î car il la capacité, quoique perfonnelle, étoit perfon-

nelle réelle, c'eft-à-dire, étoit bornée ^ reftreinte à certains

biens réels, elle n'opéreroit que dans le lieu du domicile.

C'eft ainfi que la capacité particulière &: reftreinte, accordée

à un mineur de donner certain bien dans certains cas, n'opé-

rera que dans le domicile, ôc pour les biens qui y font fitués
,

parce que, quoique perfonnelle, puifqu'clle habilite la perfon-

ne incapable, néanmoins n'étant dans l'objet de la Loi, que
pour quelque a£te particulier, que nous fuppofons réel, elle

n'agit que fur le domicilié , & pour les biens fitués dans l'é-

tendue du domicile, & c'eft le cas d'appliquer le principe

de Faber , au C. lié. i^. tit. 5 , defin. 4, quando Statutum efi
permijjivum removens impedimentum Juris commums , Jive re-

moveatur impedimentum quod fuberat , ratione qualitatis per-

fonce , tune non extenditur ubique.

Mais j'obferverai
,
quant aux formalités requifes par la Loi
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pour habiliter la perfonne, qu'il y en a où le miniftere du Juge

doit ou peut intervenir, 6c par rapport à ces formalités, il me
paroît néccflaire d'en diftinguer de deux fortes: celles qui pro-

curent des capacités , qui étant une fois acquifes , fe perpétuent

fans nouvel a6te, comme l'émancipation; 6c celles qui ne
s'acquièrent que pour un moment 6c pour un fîmple adte qui

eft dans l'objet des parties, comme une autorifation pour un
a6te particulier : à l'égard des premières, j'eftime que commu-
nément, 6c fans une raifon contraire évidente, c'eft au feul

Juge du domicile qu'il faut s'adreflcr; par exemple, pour l'en-

térinement des lettres d'émancipation , s'agiilant de donner

à la perfonne un état, qui fe perpétue 6c qui l'accompagne en

tous lieux.

Mais à l'égard des fécondes formalités, comme elles ne profi-

tent que pour un leul acte, j'ellime qu'eu égard à la néceU.té du

commerce , elles peuvent être accomplies par tous les Juges du
lieu oii la perfonne fe trouve

^ falvâfraude. Autrement le com-
merce des hommes deviendroit ttrop incommode 6c trop embar-

rafTé , fi , par exemple , une femme ne pouvoir en aucun cas fe

faire autorifer que par fon Juge : au refus de fon mari, com-
ment feroit-elle,lorfqu'étant éloignée de chez elle, il eft quef-

tion de conclure promptement une affaire qui lui eftavantageufe?

Mais que dirons- nous par rapport au Statut fuivant?

Par /'a/-/. 117, du Règlement de 1666 de Normandie, la

femme féparée de biens , ne peut , fans permifiion du Juge 6c fans

avis de parents , vendre , ni aliéner les immeubles qui lui appar-

tenoient lors delà féparation, ou qui lui font depuis échus par

fucceffion, 6c néanmoins les contrats qu'elle en aura faits fans

ladite permilTion, pourroient être exécutés fur fes meubles 6c

fur le revenu de fes immenbles , après qu'il fera échu ^ amobilié.

Par l'art. 128 , du même Règlement, la femme ne peut ven-

dre 6c hypothéquer fes biens, même pour retirer fon mari pri-

fonnier de guerre , 6c pour autres cas privilégiés mentionnés en

l'art. 541 , delà Coutume , auffi fans permiliion de Juges 6c avis

de parents.

Je demande de quelle nature font ces deux Statuts
,
qui exi-

gent ainfi la permifî-on de juftice 6c l'avis de parents, pour

qu'une tcmme puilFe vendre ou hypothéquer les biens défi-

gnés dans le Règlement? font ce des Statuts qui habilitent la

perfonne incapable par état? font-ce des Statuts qui concer-
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nent la preuve &: l'authenticité de l'acte ? Enfin font-ce des

Statuts qui concernent Icschofes, & qui foicnt attachés aux

chofes? de forte que ces formalités doivent être néccffaire-

ment remplies dans le cas, 011 la femme contracte hors de fon

domicile
,
par vente ou aliénation de ces fortes de biens fitués

en Normandie.
M. Froland , cA. 10, de fes Mémoires fur le Sénatufconfulte

Velleyen ,
pag. 817 6* 830, agite ces queftions. Il dit en la

pag. 817, qu'en ce qui regarde Van. 12.8 du Règlement de

1666 , on n'écouteroit peut-être pas favorablement au Parle-

ment de Rouen , l'avis de ceux qui décideroient pour la per-

fonnalité
,
parce que ce Parlement donne beaucoup à la réalité ;

mais qu'il y a tout lieu de croire que le Parlement de Paris fe

porteroit volontiers à décharger la femme de ces formalités ,

par rapport aux biens mêmes qu'elle auroit en Normandie, àc

ne déclareroit pas nulles les obligations qu'elle auroit contrac-

tées ; qu'au refte il eft beaucoup plus Uir pour le créancier

d'exiger de la femme qu'elle obtienne cette permifîion du Juge

& cet avis de parents, afin d'éviter toute matière à contefta-

tion, &C ce, d'autant plus qu'il y en a beaucoup qui croient que

c'eft ce qui la rend habile à contracter, èc forme en elle la ca-

pacité dont elle a befoin pour hypothéquer les fonds qui lui

appartiennent en Normandie, & que la Coutume lui refufe-

roit, fi préalablement elle ne faifoit pas cette démarche. Quant
à l'an, iij du même Règlement de 1666, il dit qu'il faut fui-

vre la Loi du domicile.

Depuis M. Froland, j'ai agité la première de ces queftions

en mes DilTertations mixtes, pag. 301, où je l'ai traitée, in

utramque pantm j &c je 'me fuis déterminé à dire que par un
certain fentiment intérieur, jecroyois le Statut rée/j &c attaché

-'"ofes.aux Ci'bOl

M. le P. Bouhier , c/i. zi , /2. 51, obferve que ces fortes de

queftions doivent fc décider par les principes , &: non par un

ientiment intérieur, de ce Magiftrat a raifon dans la Thcfe gé-

nérale, parce que, comme dit d'Argentré, dominium rcrum ab

habitu mentis cujufquam non pendet , art. 53, n. i. Ce n'eft

pas en effet un fentiment intérieure: deftitué de principes, qui,

communément parlant, doit nous déterminer ; mais dans une

matière aufli abftraite ôc aulii confufe, &: où l'application des

principes eft aulii difficile, on peut, ce femble , admettre un
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fentimeftc intérieur, qui naît de l'afTemblage de différentes

idées foutenues de part & d'autre de principes, qui après avoir

agité le cerveau 6c s'y être mûries, vous déterminent & vous
entraînent pour un parti plutôt que pour un autre.

Je repalTe 8c je pefe les raiions que j'ai apportées en venti-

lant le fentiment de ceux qui décident que le Statut de la Cou-
tume de Normandie eft perfonnel , raifons que M. le P. Bou-
hier a trouvées excellentes, ôc qui, félon moi, ont acquis un
nouveau degré de bonté , depuis que ce Magiftrat les a goûtées.

Cependant je l'avoue de bonne foi
,

je fuis encore flottant;

les raifons de M. le P. Bouhier me paroiffent très-fortes ; mais
il y a des réponfes bien puiffantes.

On dit pour la perfonnalité, qu'à la vérité, c'eft ici une
femme qui par fa féparation de biens

,
prononcée en Norman-

die , eft, comme l'obferve ce Magiftrat,entiércment affranchie

de la puiffance de fon mari : car fi elle eft féparée de biens , ce

n'eft pas uniquement dans cette Coutume pour n'avoir plus

part dans les conqêuts, & pour être fimple adminiftratrice de
fes revenus; de forte que, pour route autre chofe , elle foie

encore fous la puiffance de fon mari , &: ait befoin de fon au-
torifation, c'eft une femme abfolument quitte de la puiffance

maritale ; ce qui eft fi vrai
,
que , félon Bafnage , art. ii-j de la

Coutume de Normandie ^ la plus commune opinion eft qu'elle

n'a pas befoin de l'autorifation de fon mari pour teftcr, quoi-

que par cet article,avantla féparation, elle en eût befoin : mais
cette femme libre de la puiffance maritale, n'eft pas libre par

état; la féparation de biens ne la fouftrait pas à fon impuifîan-

ce d'état; elle la fouftrait feulement à l'autorité de fon mari,

pour la faire retornber fous l'autorité du Juge bc la dépendance
de fes parents. La féparation l'émancipé en quelque manière
pour (es meubles 6c pour fes acquêts, 6c la laiffe dans fa pre-

mière impuiffance pour tout le refte; femblable en cela à un
mineur qui eft émancipé , ou par le mariage , ou par lettres , 6c

qui n'en refte pas moins dans une impuiffance d'état 6c de con-

dition; la femme par faféparation ne fait que changer de maître.

Dans ces cireonftances peut-on jamais dire que lapermiilion

du Juge , 6c l'avis des parents, néccffaires par la Coutume de
Normandie, foient des formalités réelles? Voilà ce que M. le

P. Bouhier ne fiuroit goûter, 6c ce qui lui fait dire que le

Statut de Normandie efl un Statut perfonnel.

Mais
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Mais fi ce Statut cft perfonnel , il faudra dire que la femme
de Paris féparée de biens, allant demeurer en Normandie, &c

celle de Normandie venant demeurer à Paris, ne feront plus

dès-lors aflujettics aux Loix de leur ancien domicile , mais

bien à celles de leur domicile a6tuel. Et ce n'cft pas ce que veut

M. le P. Bouhier : il eftime que la femme de Normandie eft

toujours affiijettie aux Loix de Normandie, quelque change-

ment de domicile qu'elle fafle, comme celle de Paris, qui va

demeurer en Normandie, eft toujours aflujettic aux Loix de

Paris , & fon fyftême (il faut en convenir ) eft fort ingénieux.

La femme, dit-il , contracte par fa féparation dans la Jurifdic-

tion où elle a été féparée; elle acquiefce aux conditions fous

lefquelles cette féparation a été prononcée, ôc ce contrat la

fuit par-tout.

Ce Magiftrat prévoit l'obje6tion qu'on pourroit lui faire :

une femme féparée de biens dans un lieu allant demeurer dans

un autre , fe trouveroit toujours attachée aux Loix qui auroient

prononcé fa féparation, &; cela pourroit induire en erreur ceux

avec qui elle contraâ:eroit, ôc il répond à cela par cette rcgie

de Droit, qui cum alio contrahït , vel ejl , vei ejfe débet non

ignarus conditionis ejus.

Pour foutenir, au contraire, que le Statut eft réel , on dit,

que ce Statut ne règle que les immeubles , ôc pas même tous

les immeubles : car la femme difpofe librement de ceux qu'elle

pourroit avoir acquis depuis fa féparation, 6c de ceux qui lui

îeroient donnés ou légués par des étrangers, ôcc. au lieu que

dans la Coutume de Paris , la nécelîité de l'autorifation eft

pour chacun des a£tes d'aliénation que la femme même fépa-

rée voudroit faire de fes biens immeubles généralement quel-

conques : la femme à Paris n'eft féparée que pour n'être plus

commune , & pour adminiftrer {^s biens ; du furplus elle eft

toujours , in facris mariti , ce qui emporte une impuiiTance

d'état.

Mais dans la Coutume de Normandie, la femme eft libre

de l'autorité maritale; elle n'a befoin du Juge ôc des parents

que pour certains biens immeubles; hors ce cas, elle eft auflî

libre &: auflî indépendante qu'avant fon mariage , & que tous

les autres Citoyens de la Normandie , ce qui rend fa dépen-

dance purement réelle.

Le Statut d'Aloft en Flandres, dont nous avons parlé ci-

Tome, I. K k k
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devant, quoiqu'interdifant à la femme Taliénation de Tes fonds

& de Tes rentes, dans des termes beaucoup plus indéfinis que
ceux du Statut de Normandie, a été jugé néanmoins être réel.

Il eft vrai que cette décifion quant au Statut d'Aloft, peut
furprcndre, &: qu'on pourroit encore ne pas s'y rendre aifé-

ment; mais le Statut de Normandie eft plus reftreint &: plus

limité que celui d'Aloft, & ce que l'on pourroit ne pas dire

de ce dernier , il faut le dire de celui de Normandie.
Enfin ce n'cft pas une autorifation habilitante que la femme

acquiert du Juge Ôc des parents ; c'eft une fimple permilîion de
l'un & un confcil des autres. Ces deux chofes doivent, à la

vérité, fe rencontrer copulativement, 6c l'une des deux man-
quant, l'effet de la Loi ne fauroit s'en fuivre. Sijîcfonaret Sm-
tutum quod mulier non pojfet vendere rem immobiUm , fine auc-

tontate propinquorum & judicis copulativè , tune Jola aucloritas

judicis non operaretur , ejfet femper Inutilis talis contraclus.

Mol. C. lib. 4, tit. 38.

Mais ce concours requis par les règlements de Normandie
,

n'a pour objet que quelques immeubles. La femme pourroit
aliéner pour cent mille écus de fonds qui lui auroicnt été lé-

gués depuis fa féparation par des étrangers, & cela fans per-

milîion , ni confeil , & ce fera un état pour elle de ne pouvoir
vendre pour cinq fols d'autres biens.

Difons donc que la difpofition de la Coutume de Norman-
die ne marque pas que la femme foit dans une dépendance
d'état; mais feulement que certains biens ne peuvent être par
elle aliénés qu'avec une forte de précaution & de connoifTance
de caufe, ce qui ne préfente qu'un aflujettiftemcnt particulier,

reftreint & limité à certains biens, bc par conféquent réel.

Combien d'a6tesdans la fociété civile qu'il faut faire homo-
loguer en Jugement? combien de Coutumes où l'avis de pa-

rents eft néceftaire? ôc néanmoins ces formalités n'opèrent pas

de dépendance d'état.

Aufîî l'aliénation des biens prohibés que pourroit faire la

femme, fans la permi/ïion du Juge, eft bonne & valable en
elle-même, articles 538 & 541 , oc a encore fon exécution,
puifqu'elle s'exécute fur les meubles &: fruits des immeubles
de la femme , an. i zy des Placités ; ce qui fait connoître que
ces Règlements n'ont pour objet que les biens.

C'eft pourquoi encore que les raifons du parti oppofé foient
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très-fortes , ne feroit-ce pas ici le cas d'employer ce que tous

nos Auteurs difcnt? Dum agitur princip aliter de introducenda

aliqua forma ad folemnifandum aclum vel contraclum _, etiam

Jî verba dirigantur in perfonam , non debent attendi ; verba illa

funt tantum mens & intentio fecundaria Statua , fed debent

omnia regulari fecundîim principalem difpofuionem quce ejl circa

folemnitatem. Mafcardus de gêner, ftat. interpret. concl. 6,
n. z6 èc fequent.

Mais en prenant le parti de la réalité, il en faut tirer une

conféquence qui ne fera peut-être pas du goût de tout le mon-
de, qui eft que la femme féparée de biens, domiciliée en Nor-
mandie, pourra, étant à Paris , vendre impunément fes biens

de Paris.

En eifet elle n'aura pas befoin de l'autorifation de fon mari,

puifqu'eile n'eft pas fous fa puiffance, &; qu'elle n'eft pas do-

miciliée à Paris : elle ne fera pas obligée de recourir à l'au-

torité du Juge èc à l'avis de parents, puifque ce font des for-

malités réelles attachées aux biens, & que les biens qu'elle

veut vendre , font fitués en Coutume qui n'exige pas cette for-

malité réelle.

Ne pourroit-on pas, dans ces circonllances, comparer la

femme féparée & domiciliée en Normandie, à celle qui étant

domiciliée dans les Pays de Droit écrit, oii l'autorifation n'eft

pas néceflaire ,
peut vendre librement fes paraphcrnaux fis à

Paris ?

De tout ce que je viens d'expofer, l'on voit combien il eft

difficile de fixer la nature du Statut de Normandie , & je me
contenterai d'avoir propofé les raifons de part & d'autre , 6c

d'avoir expliqué les difficultés qui réfultenc des deux partis con-

traires.

Cependant, toutes réflexions faites, voici ce qui me dé-

termineroit pour la perfonnalité du Statut: je remonte à l'état

primitif d'une femme mariée fous la Coutume de Normandie ,

& je la trouve dans une dépendance entière de fon mari ; l'in-

tention de la Coutume n'eft pas qu'une femme qui fe faitfé-

parerde biens, foitdéclarée entièrement indépendante ëc mai-

trefle de fes biens: elle n'eft libre de la puiftance maritale, que

pour retomber dans la dépendance de fes proches &: du Juge :

ainfi elle ne change pas d'état, elle change fimplcmcnt de

maître; fa féparation fait en elle, ce que l'émancipation fait

Kkki]
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dans un mineur : il devient adminiftrateur de fcs biens, mais
il reftc toujours mineur, & dans l'impuiffance d'aliéner Tes

fonds : il en efl: de même de la femme Téparée , & elle porte
cette impuifTance perfonnelle par-tout, comme formant fon
état.

Il eft vrai que cette femme ainfi féparée de biens
,
peut alié-

ner les biens qu'elle a acquis, & ceux qui lui ont été donnés,
ou légués depuis fa féparation ; mais c'cfl comme un accefloire

de fon émancipation : elle a ménagé fes revenus, elle a mérité
la bienveillance de gens qui ne lui dévoient rien, il a paru
juftc de lalaiflcr la maîtrclTe de ces fortes de biens qui lui font,
en quelque manière, accidentels, & ne font, ni dotaux, ni

patrimoniaux; ôc cette faculté, je la regarde comme perfon-
nelle & comme une dépendance de l'émancipation delà fem-
me qu'elle peut aullî porter par-tout où elle aura de ces fortes

de biens.

Mais quand on pourroit regarder ce Statut comme perfon-
nel, faudroit-il dire, avec M. le P. Bouhier, que la femme
Normande , en quelque endroit qu'elle aille demeurer , fera tou-
jours aiïujettie à l'autorité du Juge & à l'avis de parents ?

M. le P. Bouhier le croit: la raifon qu'il en donne, eft que
la femme s'eft foumife à ces formalités

, par l'acquiefccment
qu'elle a donné à fa Sentence de féparation : mais à quoi tend
cet acquiefcement ? Ceft d'être femme féparée de biens. De-
là s'enfuit il qu'elle demeurera aflujettie à pratiquer les forma-
lités prefcrites par la Coutume de Normandie

,
pour l'aliénation

de {qs propres? Si ces chofes requifes le font pour habiliter la

femme, n'eft-elle pas aflujcttie aux Loix de fon domicile ac-
tuel? & ne faut-il pas dès-lors rentrer dans le Droit commun?
Nous avons, dans la Coutume du Hainaut, des difpofitions

fur lefquelles, en continuant de parler des formalités habili-

tantes, il ne fera pas indifférent de dire quelque chofe.

Dans cette Coutume, la femme liée de mari eft tellement
fous la puiffancc de fon mari

,
qu'elle ne peut pas même faire

de teftament, fi elle n'eft autorifée de fon mari, ou fi ce n'eft

que par fon traité de mariage, elle en ait retenu le pouvoir, fui-

vant Cart. 5 du chap. 2.^ , & l'art. 10 du ckap. ^1 de cette Cou-
tume.

Mais s'il arrive pendant le mariage, que la femme foit fépa-

rée de corps de fon mari , ce que la Coutume appelle femme
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divorcée

,
pour lors elle rentre , en ce qui regarde la capacité de

teftcr, dans tous les droits accordés par cette Coutume, aux
perfonnes libres : elle a les mêmes facultés que la femme veuve,
& elle peut, comme elle, faire un teftament.

Dans cette même Coutume, les conjoints féparés de corps,

s'ils ont des enfants, ne peuvent pas vendre leurs héritages ÔC

rentes de leur côté, ôc acquêts, au préjudice de leurs enfants,

non plus qu'en cas de viduité ; ÔC fî tels divorcés n'avoient en-
fants de mariage, ne pourront vendre leurs fiefs ôcaloës, ni

auffi leurs héritages 6c rente de main ferme, venans de leur

f)atrimoine, fans autorifation de la Cour, ou du chef-lieu , fous

equel les héritages feront gifTants , le tout après connoiflance

de caufe, fuivant Cart. 8 du chap. 111..

His pojitls^ on demande d'abord fi la femme divorcée, ou
non , demeurante à Paris, par exemple, ôc n'ayant pas d'en-

fants, pourra vendre fes fiefs & héritages de patrimoine fis en
Hainaut, fans obtenir l'autorifation de la Cour, portée par

l'an. 8 du chap. m de la Coutume du Hainaut, & fans rem-
plir les autres formalités, & vice verfâ, fi demeurant en Hai-

naut , elle fera obligée aux formalités de cette Province pour
les biens de Paris.

Sur ces queftions il n'y a pas de difficulté que la capacité en
général de faire tous les actes du commerce, dont le pouvoir

de vendre & aliéner fes biens , fait partie , eft une capacité per-

fonnelle ôc d'état, que cette capacité fe prend de la Loi du
domicile.

Mais delà s'enfuit- il qu'une femme divorcée, ou non, qui

par la Loi de fon domicile, peut vendre fes fiefs 6c biens pa-

trimoniaux, fans l'autorifarion de Juftice, puifTe difpofer de
fes fiefs 6c biens patrimoniaux fitués en Hainaut, fans l'auto-

rifation de la Cour de Hainaut? Je n'en crois rien. Cette for-

malité eft réelle, attachée aux chofes fituées en Hainaut, 5c

qui eft indépendante de la capacité perfonnclle.

En effet l'autorifation de la Cour de Hainaut eft néceffaire

pour le mari, comme pour la femme: or on ne peut pas nier

que le mari en Hainaut, qui n'cft pas féparé de corps, n'ait

une capacité d'état de vendre Se aliéner. Mais étant divorcé,

& fans enfants , il ne peut plus vendre fes fiefs &c héritages pa-

trimoniaux fans l'autorifation en queftion, t\. c'cft ce qui fait

connoître que cette autorifation eft , dans les cas y marqués , de
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difpofidon réelle & attachée aux fiefs ôc héritages patrimoniaux

ficiiés en Hainaut.

Cette autorifation de la Cour de Hai-naut, peut être afîîmi-

lée aux différentes formalités requifes en Artois, pour la vente

des propres , & de l'aveu de tout le monde, ces formalités font

réelles.

Ainfi dans la Coutume de Hainaut, quoiqu'une femme &
un mari divorcés qui y font domiciliés , foient placés dans le

rang des perfonncs libres, tout libres qu'ils foient, ils font

aflujettis aux formalités de l'autorifation de la Cour de Hai-

naut
,
parce que ces formalités font attachées aux chofcs mê-

mes, ôc par conféquent font pures réelles, 6c dépendent de

la Loi de la fituation.

Par la même raifon , une femme libre 6c capable d'une ca-

pacité d'état par la Loi de fon domicile, ne pourra pas abfo-

lument vendre fcs fiefs &: biens patrimoniaux fitués en Hai-

naut , fi elle a des enfants , & fi elle n'en a pas , elle ne le pourra

qu'avec les formalités de la Coutume de Hainaut, parce que

Van. 8 , chap. izi , s'y oppofe par une difpofition réelle.

Quant aux teftaments, la femme en Hainaut, liée de mari,

ne peut pas tcftcr fans autorifation , ou fi elle ne s'en eft pas

réfervé le pouvoir par fon contrat de mariage. La femme di-

vorcée oc la femme veuve, au contraire, le peuvent: elles ont

l'une ôc l'autre une pleine capacité ; c'eft-à-dire , une capacité

d'état à cet égard.

Delà il fuit qu'une femme veuve , ou divorcée, qui eft ca-

pable par état de tcfter par la Loi de fon domicile , portera

cette capacité de tefter dans la Coutume même de Hainaut ,

parce que les Coutumes de ces deux endroits concourent à

autorifer cette capacité d'état : c'eft la raifon que j'en ai don-

née dans rObfervation 28 , fur les teftaments. Voyez les Ar-

rêts de Pinault, tom. i , Arrêt 14^.

Mais 'î\ elle eft liée de mari , & domiciliée dans une Cou-
tume, où les femmes liées de mari

,
peuvent, par état, tcfter,

comme à Paris, dira-t-on qu'elle puifle tefter en Hainaut libre-

ment, quand elle ne s'en eft pas réfervé la faculté par fon con-

trat de mariage ? Je ne le crois pas, parce que, comme je l'ai

montré dans la même Obfervation 28 , la capacité de tefter

eft une capacité perfonnelle , à la vérité , mais perfonnelle

réelle
, qui fe renferme dans le lieu du domicile , & ne s'étend
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que dans les Coutumes abfolument femblablcs, ôc qui n'exi-

gent que la fimple capacité d'état.

Delà il fuit que la femme liée de mari, & domiciliée dans
la Coutume de Hainaut, qui ne s'cft pas réfervé la faculté de
tefter, ne pourra tcftcr dans aucune Coutume, pas même dans
une Coutume oii la femme liée de mari

,
peut tcftcr, parce que

la femme , faute de réferve, eft incapable, par état, de tefter,

&; que l'incapable, par état, eft incapable par-tout, &: qu'une
Loi étrangère ne fauroit habiliter la pcrfonne qui ne lui eft

pas foumife par un domicile a6lucl.

Mais quoique la femme capable de tefter par la Loi de Ton
domicile , 6c dont la capacité fera admife en Hainaut

, puifl^

tefter utilement en Hainaut, ce ne fera néanmoins qu'autant
qu'elle fe fera déshéritée aux termes de l'an. 1 du chap. 95 ,

parce que la déshéritance portée par cette Coutume, eft une
difpofition abfolument réelle, 6c qui domine les biens qui font
foumis à cette Coutume.
A l'occafion de ce que la Coutume de Hainaut veut que

la femme liée de mari, ne puifte faire de teftament, lî elle

n'eft autorifée de fon mari , ou il elle ne s'en eft réfervé

la faculté par fon contrat de mariage, j'obferverai que la Cou-
tume de Bourgogne exige pareillement pour la femme qui veut
tefter, qu'elle foit autorifée par fon mari, &; elle exige aufîî

une réferve par traité de mariage, pour le cas où la femme veut
tefter au profit de fon mari.

Ces deux Coutumes paroi iTcntaflez femblables , en ce qu'el-

les exigent l'une &: l'autre une autorifation de mari , Se réferve

pour la femme, par traité de mariage
,
pour tefter. Cependant

nous djfons , Obiervation i8 , qu'au Parlement de Tour-
nay, on a jugé le Statut de Hainaut perfonnel ; & dans un
moment, nous allons citer un Arrêt du Parlement de Bour-
gogne

, qui a jugé le Statut de Bourgogne être réel. On pour-
roit s'écrier: il n'y a donc rien de fur dans cette matière.

Mais à cela je réponds que ces deux Statuts de Hainaut ÔC

de Bourgogne, quoique femblables en apparence, font néan-
moins bien différents entre eux, & ces différences qui font

palpables , iuftifient les deux Arrêts dont nous venons de
parler.

En effet, en Hainaut la femme liée de mari qui ne s'eft pas

réfervé la faculté de tefter, ou qui n'eft pas autorifée , ne peut
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abfolument &: par état faire aucun teftament au profit de qui

que ce foie: elle reftc dans une incapacité abfolue &: de natu^

re, oc par conféquent dans une incapacité perfonnelle & d'é-

tat, &; voilà ce qui a été jugé perfonnel : en Bourgogne , la

femme autorifée de fon mari , acquiert , à la vérité , la capacité

de tefter ; mais à défaut de réferve par contrat de mariage, elle

tombe dans une incapacité particulière de tefter au profit de fon

jîiari , 6c voilà ce qui a été jugé réel.

Ainfi ce Statut de Bourgogne n'eft pas général ; il ne défend

pas toute difpofition teftamentairc, à défaut d'autoriiation ou

a défaut de réferve par contrat de mariage; ce défaut n'opère

qu'entre les conjoints : c'eft une prohibition renfermée entre

eux feulement, ôc c'eft ce qui la rend réelle.

Je mets dans le rang des formalités habilitantes la nécefîîté

d'un tuteur, pour la vente des biens de fes mineurs, & toutes

celles préalablement requifes dans le domicile des mineurs

f>our l'autorifer à vendre, parce qu'il me paroît que ces forma-

ités ne font requifes qu'à caufe de leur incapacité, & qu'elles

font attachées à leur perfonne; mais le tuteur étant valable-

ment autorifé pour vendre
,

j'eftime qu'il faut fuivre les for-

malités prefcritcs dans le lieu de la fituation , en ce qui re-

garde les formalités de faire les affiches , les publications, les

enchères ôc autres formalités tendantes à parvenir à la jufte

valeur des biens.

Deuxième Règle.

Si la perfonne eft capable par état dans le lieu de fon domi-
cile, & que par cette Loi.ou par toute autre, il lui foit prohibé

de faire certains aO:es réels fans le fecours de quelque forma-

lité ; la perfonne n'aura befoin de pratiquer cette formalité,

que pour les biens fitués dans l'étendue de la Loi qui l'exige-

ra, èc la perfonne pourra dans tout autre endroit, tout ce que

les capables par état ,
peuvent faire.

La raifon de cette règle eft que la perfonne étant habile par

état , elle porte cette habilité d'état par - tout où il n'y a

point d'empêchement particulier oc réel : c'eft ce que dit d'Ar-

gentré. Ego contendo ^ ciim Statutum non Jimpliciter inhabili-

tat , ftd ratione fundi & juris reaiis , toties hanc inhabïlitatem

non egredi locum Statua , art. 218, n. 16 y in fine.

On
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On peut faire l'application de cette féconde règle dans les

Statuts fuivants.

La Coutume de Bourgogne, en l'an. 7, des gens mariés, ne

permet aux conjoints de s'avantager par contrat, ni par tcfta-

mcnt, fî ce n'cft du confcntemcnt des plus proches parents

vivants quidevroicnt fuccéder au mari ou à la lemme; fuppofé

que lefdits contrats aient été valés * par ferment, fi autrement ^Utft^ validés,

par traité de mariage, il n'étoit entre eux convenu.

Le fécond Statut eft celui delà Coutume d'Artois, qui en

Van. 76, défend de vendre fes propres fans le confentcment

de l'héritier apparent, &:c.

Ces deux Statuts , fans difficulté , ne mettent dans la perfon-

ne, qu'une incapacité particulière : car en Bourgogne, les gens

jnariés ne font à l'égard de tous autres, aflujcttis ni au con-

fentcment des plus proches parents, ni à la convention par

mariage; la femme n'a befoin que de l'autorifation de fon ma-
ri, 6c avec cette autorifation elle a une capacité d'état : mais

ils font entre eux, ^c refpe£fcivementà leur qualité de conjoint,

dans une impuiflance particulière , fi d'ailleurs ils ne fe font pas

réfervé par leur contrat de mariage, la faculté de fe donner,

ou qu'ils ne fe donnent pas du confentcment des plus proches

parents vivants.

Pareillement en Artois, la défenfe n'eft pas générale, Se elle

ne tombe que fur les propres.

Si l'on fuit la règle de Tiraqueau , il faut examiner fi dans

ces Statuts le confentcment des proches eft requis pour l'utilité

des héritiers, ou non. Au premier cas, le confentcment ad

foUmnitatem non requiritur. Et au fécond cas elle eft de forme

& de folemnité intégrante, requiritur ad habilitandam per-

fonam.
Si ce confentcment eft requis comme folemnité, les con-

joints qui contra6beront en Bourgogne ou en Artois, quand

même ils n'y auroient pas de biens , 6c fuflcnt-ils domiciliés

ailleurs, y feront aflujcttis.

Que fi ce confentcment eft requis, ad integrandam perfo-

nam ^^our lors ce confentcment n'aflujettit que les domiciliés.

Mais où ce confentcment ne feroit requis , ni comme (olcm-

nité del'ade, ni comme habilitant la perfonnc, il doit donc

être une formalité attachée aux chofes, & c'eft ainfi qu'on le

regarde en Bourgogne 5c en Artois; ces deux Statuts dès-lors

Tome L LU
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nalTujcttiront que ceux qui y auront des biens , foit qu'ils

y foicnt domiciliés, foit qu'ils foient domiciliés ailleurs, dès
qu'ils difpofcionc de ces biens.

Dans les Coutumes qui requièrent le confentcmcnt des pro-

ches, on demande fi ce confentemcnt pourroic être donné ,

ex pofifacio. Suivant Tiraqucau ëc les autres Auteurs par nous
ci-devant cités, le confentement de l'héritier apparent pourroit

furvenir après coup, parce que, félon eux, ce confentement
eil: requis

, propter interejje hœredis prœfumpti.
Nous pouvons encore employer pour cet avis la note de

M*^ Ch. du Molin, art. 61 , de la Coutume de Montrcuil-fur-

mer, verboj héritier apparent, fcilicet tempore alienadonis^vel

confenfûs prœjliti.

Cependant je trouve dans le nouveau Coutumier, art. 19 ,

de la Coutume de Ponthieu , une note de M^ Julien Brodeau ,

oii il dit
, que tels contrats pafles fans le confentement de Théri-

tier , font nuls de plein droit : la voici telle qu'elle fe lit dans
M^Richebourg. « Les contrats efquels lafolemnitéprefcrite par

«cet article, favoir, le confentement de l'héritier apparent
5> ou néce/îité jurée n'efl: obfcrvée , font nuls &: invalides , non-
>3 feulement à l'égard de l'héritier; mais même du vendeur qui

» eft recevablede venir contre fon fait, 6c d'oppofer la nullité

"de la Coutume, fans que l'acheteur puiiïc prétendre contre

» lui aucuns dommages &; intérêts, parce que le contrat eft

îî fait, vêtante & prohibente Lege municipali , & comme tel , eft

« nul de plein droit , & ne peut donner ouverture à aucune ac-

>» tion, cette folemnité étant eflentielle ôc intrinfeque, comme
«il a été jugé en confirmant la Sentence d'Amiens , du 8 Fé-
" vrier 1

6

1 i ,
par Arrêt du y Janvier i(3 1 5 , &. telle eft la com-

» mune ufance du Pays.

Voici l'efpece qui a été jugée dans la Coutume de Bourgo-
gne à cette occafion.

Philiberte des Prez , réfidente au Mâconnois , Pays de Droit
écrit, & ayant des biens en Bourgogne, inftitue héritier Pier-

re LoyafTc , fon mari : quœritur fi le tcftamcnt eft bon & va-

lable pour les biens fis en Bourgogne, n'y ayant pas de réferve

parle traité de mariage, ni confentement des héritiers plus

proches à fuccéder ; a été répondu que telle difpofition ne peut
valoir pour les biens fis en Bourgogne, n'y ayant point de ré-

ferve par contrat de mariage , ni confentement de l'héritier.
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Ainfi jugé par Arrêt du Parlement de Dijon, du 21 Janvier

I (jzi ,
qui déclare le tcftament bon pour les biens du Mâcon-

nois , àc non pour les biens fis en Bourgogne. Bouvot. verb,

infl. d'héritier, première partie 3 quœjî. 3. Cet Arrêt cft daté du

2 5 Janvier, dans les Annotations de Begat &; d'Epringlcs, titre,

des Droits appartenants à gens mariés , art. 7 , vers le milieu.

Ce Teftament eft déclaré bon
,
parce que la teftatrice avoit

par la Loi de Ton domicile la capacité de tefter; mais il n'a pas

eu d'exécution pour les biens de Bourgogne, parce qu'elle n'a-

voit pas pratiqué les formalités réelles de la Coutume de Bour-
gogne, lieu de la lituation des biens.

PaiFons maintenant à quelque chofe de plus détaillé.

Quand la perfonne qui a fait un a6te, avoit par la Loi de

fon domicile, capacité de le faire, c'eft pour lors qu'il écheoic

d'examiner, fi cet a6te efl revêtu de {q.s autres formes ôc fo-

lemnités, Se j'en diftingue de trois fortes. Il y en a, quœ requi-

runtur antefacîum ; d'autres, qu£ requiruntur in faclo y 6c d'au-

tres, quce requiruntur ex pojîfaclo.

Les formalités ^K^ requiruntur ante faBum ^ vel ex pojlfacto ^

ne font pas communément de la fubftance conftitutive de l'ac-

te; mais fimplement des formalités extrinfeques, & néan-

moins nécefTaires, ou pour fa validité, ou pour fon complément.

A l'érard des formes ôc folemnités, qux requiruntur in faclo y

elles font des formalités intrinfeques , &. fervent à la conflitu-

tion intérieure de l'acte.

Examinons toutes ces différentes formalités dans l'ordre

qu'elles ont lors de la confe£bion des actes.

Formalités et Solemnités

Quce requiruntur ante faclum.

J'appellerai ces formalités antécédentes, parce qu'elles doi-

vent précéder les a6tes: c'efl
,
par exemple, le choix du jour àc

du lieu, lorfque la Loi défend de concracler un certain jour
,

comme pourroit être le jour de Pâques ; ou en un certain lieu ,

comme pourroit être une prifon &: un cabaret ; ÔC à cet égard,

il faut fuivre ce qui eft obfervé dans le lieu oii l'acte a été pafTé.

Conditio loci & temporis perfeclionem formx refpiciunt , & ideo

àregione contraciûs pariter diriguntur. Burgundus, tracl. 4,
LU ij
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n. 8. Ceft pourquoi , M. Pollet en fcs Arrêts du Parlement
de Flandres, ^ar/. 2 , chap. 31, die qu'un habitant de la Ville

de Bruges, qui auroit paltë un contrat à Lille dans un cabaret,

foutiendroit fans fondement de n'être pas tenu à l'exécution

du contrat, fous prétexte que par la Coutume de Bruges, les

contrats pafTés au cabaret, ne font pas valables.

Voici l'efpece qui m'a pafTé par les mains. Une veuve domi-
ciliée à Paris, envoya le projet d'un exploit à Langres, pour
être l'exploit donné 6c fignifié à des bourgeois de cette Ville.

A Langres on n'y fête pas la S. Michel
,
qui eft fêtée à Paris ,

& l'exploit fut donné à Langres, le 29 Septembre , jour de
S. Michel. Le Procureur vouloit renvoyer l'exploit pour en être

donné un autre avec déclaration, qu'on n'entendoit pas fe fer-

vir du premier. La veuve
,
qui avoir intérêt d'avancer , vint me

confulter , & ma réfolution fut que l'exploit étoit valable. J'ai

trouvé depuis dans le Commentaire de M. le P. Bouhier,
chap. 33 , /2. I 5 , un Arrêt du 21 Octobre 1730 , du Parlement
de Dijon, rendu dans une efpece femblable.

Formalités

Quce requiruntur in facia.

J'en diftingue de deux fortes : celles qui fervent à faire la

preuve d'un a(^e &; à en aflurer la vérité , & que j'appelle pro-
bantes : tel eft le nombre des témoins qui doivent alfifter à la

confection d'un aCte, la mention de leur âge, de leur qualité

& de leur demeure, la date & la Paroifle où l'ade eft pafte ;

& celles que j'appellerai fubftantielles ôc vifcérales de l'ade.

Formalités probantes.,

A l'égard de c^s formalités, la maxime eft que folemnitates

tejlimoniales nonfunt in potejlate contrahentium , fed in potef-

tate juris , voyez l'Obfervation 42 : l'omiilion de ces forma-
lités rend l'aéle fufpc£b&; le vicie, omijji autem flyli confueti ,

ycl folemnitatis confuetœ actum, vel injlrumentum fufpecium &
nullius fidei reddit. Mol. conf. 3 i , /z. 4 , &: il n'y a pas de diffi-

culté qu'il faut fuivre celles prefcrites dans le lieu où l'a<fte fc

pafTc; c'eft ce qui réfulte d'une note de M^ Denis Godefroy
,.
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1

fur la Nov. 94, in Epilogo , où l'Empereur après avoir prefcrit

quelques formalités à oblcrver pour la confervation des biens

des mineurs, ajoute, & aliis qui confuetc talibus interveniunt.

Sur quoi Godefroy a mis cette note. SoUmnitates fumendcB
funt ex confuetudine loci in quo res c^ aclus geritur ; en forte

que l'on ne confidere , en aucune manière , le domicile des
Parties , foit qu'elles foient majeures , foit qu'elles foient mi-
neures.

En effet, c'eft dans le lieu où fe paffent les a£tes
, que, pour

employer l'exprefîion de Paul de Çaftres, en fon Conf. 13 , ces
a6tes prennent leur être &; leur naiiîancc. Statutum ajfficit ac-

tus ccUbratos in loco jlatuentium , quia dicuntur ibi oriri &
nafci. C'eft un enfant citoyen du lieu où il eft né, & qui doit
être vêtu à la manière du Pays; & parce que, comme dit Phi-
lippe Bornier, Çuï K7inchîx\ ^verbo Statutum ^ ^ïz, i,concl. 134,
ces formalités habilitant contraclum feu difpojitionem. Elles

frappent, pour ainfi dire , furie contrat. Strick. de principe

jura in alieno territorio exercente , décide la même chofe , ôi
en donne cette raifon, mutua illa qu£ inter diverfas respubli-

cas intercedit necejfitudo , non admittit ut quod alibi ex civili

ctiam ratione jujlum , hic injufium pronuntietur.

Le Rouillé, fur la Coutume du Maine, rub. 9^ /. 3 , m'en
fournit un exemple. Voici la queftion qu'il propofe , an con-

fuetudo vcl Statutum porrigat vires extra territorium ? dc il

donne, d'après pludeurs Auteurs, trois Règles.

i-*. Quod locus facîi contracîi attenditur ^ quando Statutum ,

yel conjuetudo refpicit ipjîus contracîûs folemnitatem. Voici l'ap-

plication qu'il fait de cette première Règle. Fuit nuper faclum
Statutum in Ducatu Aliconienfi , per quod prohibetur Tabellio-

nibus ne de ccetero conficiant injirumenta aut contracîûs ^ ubi non

fit exprejje ac fpecifice declaratus locus & Parochia ubi faBus efi.

Quodfi contra faclum fuerit ^ contraclus erit nullus & nullius

valoris : modo forenfes nonnulU ,puta ex Britannia^ vel Ande-
gavia exifientes in eodem Ducatu faciunt aliquod paclum , vel
contraclum coram Tabellionibus Alenconicis , qui Tabelliones

omittuntformam a Statuto datam. Quceritur anvaleattalis con-

traclus ex eo etiam quod in eorum patria talis forma non efi data ,

^ videtur breviter fciendum quod non valeat , & efi talis con-

traclus invalidus , non folum in Alenconio ubi viget Statutum
taie p verum etiam alibi.
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Quand pour l'attcftacion d'un a6ke, la Loi exige la préfence

de quelque pcrfonne publique, comme d'un Notaire, d'un Juge,

cette perfonne publique tait partie de la folemnité , elle eft

elle-même folemnité. Tali cafu perfona folemnifata fe habet

tanquam forma ad aclum. Perfona eji dejorma & confderatur

ut forma ; de forte que fi la perfonne publique dans un lieu,

inftrumentoit ailleurs, l'acte manqueroit de fa formalité, la

perfonne ne pouvant plus être regardée tanquam folemnifata.

Ainfi c'eft par rapport à ces formalités que la maxime de

Ménochius & de Mafcardus a lieu. Quoti.es Statutum inhabi-

litat refpeclu folemnitatis , hoc in cafu Statutum non comprehen-

dit civem conficientem tefamentum extra territorium y &: celle

de Gabriel , forenfs contrahens teneturfervare , maxime quoad

folemnitatem , Statutum loci in quo contraclus perficitur.

En 1 740 il s'éleva une conteftation au fujet de la validité des

folemnités d'un mariage contracté en Ansleterre.

Ce mariage étoit entre un François qui avoit quitté la France

à l'âge de douze ans , cC s'étoit établi en Angleterre , & une fille

née en Angleterre, de père &; mère François, ôc qui s'y étoient

pareillement établis. Ils étoient tous deux majeurs , tous deux
Catholiques, tous deux domiciliés en Angleterre, d'un domi-
cile ancien.

Ce mariage fe trouvoit infcritfur lesRegiftres de la ParoiflTe

de Sainte-Marie-Madelaine de Londres, foufcrit feulement

d'un Miniftre Proteftant &; du Clerc de la Paroifle.

De ce mariage étoient nés plufieurs enfants. La mère étoit

venue en France , &: depuis étoit accouchée d'une fille qui

avoit été mariée en France.

On conteftoit l'état de cette fille , en attaquant le mariage

de fcs père &: mère.

Mariage, difoit-on, contradé par un Miniftre Proteftant,

fans publication de bans, hors la préfence du propre Curé,

& fans un nombre fuffilant de témoins requis par le Concile

de Trente.

La validité du mariage fut confultée à nos anciens , qui dé-

cidèrent qu'il étoit valable.

Ils obferverent que ce mariage , envifagé par les Loix d'An-

gleterre, étoit revêtu de toutes fes formalités.

Le Miniftre Proteftant, en Angleterre, tient uniquement

lieu d'un Officier public , ou d'un témoin public requis par les
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Loix du Pays, afin de rendre le mariage folemncl Se confiant.

La Liturgie d'Angleterre fiiit foi que le Miniftre n'cft qu'un

témoin , ciim in fponfalia confenfennt , idque tejlati junt coram.

Deo & hoc cœtu, atque eam in rem fidem invicem dedcrim, pro-

nuntio ego eos ejfc virum Ù uxorem conjunclos.

Delà ils en concluent que le mariage étant du Droit civil

de chaque Nation, par rapport aux formalités & aux condi-
tions que la Loi de chaque Pays exige , il cft bon 6i valable dans
tout autre, dès qu'il a été une fois valablement contracté dans
un Pays ; 6c ils renvoient aux Conférences Eccléfiaftiques de
Paris, fur le Mariage , tom. 3 de Védition de 173 5 j Hv. 4, con-

férence !'"'•§. G Ù % i èc au tom. V^- pag. 301 <& 3 i z y &: àBro-
deau, fur M. Louet, Lettre M. 6, /z. 19 , &: cela eft conforme
au Concile de Trente, can. zi

-, fijf- 2.4 de reform. matrim.

On trouve au tome premier du Journal des Audiences, liv. i,

chap. 14, un Arrêt qui mérite quelques réflexions. Un jeune

homme de Paris y avoit Tes père &: mère ; ( l'Arrêtifte ne dit

pas s'il étoit mineur, mais il le donne à entendre par la pro-

cédure de rapt dont il parle ) : ce jeune homme fe réfugie pour
quelques mauvaifes affaires, en Lorraine; il y contracte ma-
riage, fuivant les formalités du Concile de Trente, obfervé en
Lorraine.

Environ fept femaines après , la femme étant enceinte, la

mère du jeune homme fe tranfporta en Lorraine , &; perfuada

à fon fils de quitter fa femme , ôc de s'en revenir en France; ce

qu'il fit effectivement. •

La femme vient à Paris, & fait fommer fon mari de retour-

ner avec elle. Les père & mère forment une demande en rapt,

contre la fille, & la font conftituer prifonniere , & il inter-

vient Sentence au Chatelet , au Criminel, qui la déclare at-

teinte &; convaincue du crime de rapt, lui fait défenfes d'habi-

ter avec le jeune homme.
Appel. La femme difoit que fon mariage avoit été valable-

ment contracté, fuivant toutes les formalités obfervées en
Lorraine , où le confcntement des père &: mère n'eft pas

requis.

Arrêt du iG Mars 1^14, qui infirme la Sentence, ôcmethors
de Cour (ur l'accufation de rapt.

Il étoit affcz difficile qu'on ftatuat fur la validité du mariage ;

il n'y avoit point d'appel comme d'abus.
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Mais s'il y en avoit eu , je doute fort qu'on n'eût pas déclaré

le mariage abufîvement contracté, fuppofé que le jeune hom-
me fût mineur : car la minorité, dans nos mœurs , rend le mi-
neur incapable de contracter mariage fans le confentemcnt de
fcs père ôc mère, ou de fon tuteur. Cette incapacité affc£te

le mineur , & elle fe prend du domicile. Le jeune homme, que
nous fuppofons mineur, ne pouvoir avoir d'autre domicile que
celui de fcs pcre & merc

;
ç'auroit donc été par la Loi de Fran-

ce, qu'il eût fallu décider la qucftion ; &: par les Loix du Royau-
me , le mariage étoit abufif audit cas de minorité. Il ne faut

pas croire qu'un mineur puifl'e ainfi (c fouftraire à l'autorité

de (es pcre &. mère, en allant dans un Pays étranger, pour con-

trafler un mariage contre leur gré bc leur conlcntement.

Le Scholiade de M. François Perrier a cftimé que les Loix

qui régloient les formalités des a6tes , c'eft à-dire, que les lo-

lemnités fervant à l'authenticité des actes , dévoient être regar-

dées comme réelles, parce qu'elles affectent & lient les per-

fonnes qui exiftcnt dans le lieu. M. le P. Bouhier, chap. 2.8 ,

«. 4 6*
5 , eftime que cette raifon devoit précifément détermi-

ner l'Auteur, à l'opinion oppofée ; c'eft-a-dire , à foutenir la

pcrfonnalité de ces Loix : ces termes affeclcnt & lient les per-

fonnes y font l'occafion de cette critique. Aufli ce Magiihat
prétend- il que les Loix fervant à l'authenticité des adles,

qu'il appelle formalités extrinfeques , doivent être regardées

comme perfonnelles , cA. 2 3 , ^. 8 1 , & cet avis lui eft commun
avec Meftertius & plufieurs autres.

Si nous confultons Burgundus fur cette queftion, tracl. i ,

n. 11 , il combat la perfonnalité de ces Statuts. Si Staïutuni

refpicit foltmnitatem ^ a Statuto perfonali procedere non potefl ,

quia perJon£ Jlatum non difcutit ^ hoc efl non officit perjonam

aliquo génère incapacitatis , & je ne vois pas pourquoi on ne
regarderoit pas ces formalités comme réelles, & pourquoi , au

contraire, on les regarderoit comme perfonnelles.

Je ne connois de Statuts perfonnels que ceux qui afFcftent

les perfonncs, &: impriment en elles quelque qualité qui re-

garde la perfonne; mais dès-lors il faut dire que ces formali-

tés (èrvant à l'authenticité des a6les, font réelles, par la rai-

fon alléguée par Burgundus, loc. cit. que les aCtes folemnels ,

omnino foniuntur ejfenùamy fecundàm Leges regionis in qua

cekbrantur.

Or,
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Or, fi les a£tes prennent leur être ou leur cflcnce de la Loi

du lieu où on les paiïe, ils appartiennent à cette Loi : ce font

les enfants de la Loi , elle leur a donné l'être & la vie ; les con-
trats font la chofe du lieu, les formalités font attachées au
contrat , elles afFe6bent la chofe ÔC non la perfonne , elles font

donc réelles.

C'efb pourquoi la raifon du Scholiafte bien rendue & biea

entendue me paroît vraie. Les Loix qui règlent les formalités,

lient \qs perfonnes qui exiftent dans le lieu & qui y contrac-

tent ; mais ce n'eft: pas en affectant la perfonne (ortie du lieu
,

elle n'eft plus liée à ces formalités, elle ne l'cft que pour le

moment du contrat, & en tant qu'elle contracte dans le lieu

en ce moment. Or, c'eft précifément parce que la perfonne

n'eft: pas liée dans fon état perfonpcl ; mais uniquement,
parce qu'elle contracte dans le lieu

, que la dilpofition de la Loi

cft: réelle , affectant en ce cas plutôt le contrat que la perfonne.

Ainfi l'on peut bien dire que les Loix qui règlent les for--

malités font réelles, parce qu'encore qu'elles lient les perfon-

nes, elles ne les lient qu'en ce qu'elles les affujettiffcnt à ob-

ferver certaines formalités pour la validité du contrat ftule-»

ment, & qu'elles les lient fans difpofer de leur état Ôi, de leur

condition.

C'eft: ainfi que les Statuts qui règlent les meubles me paroif-

fent devoir être plutôt dits réels que perfonnels, parce qu'il n'y

a dans ces Statuts rien qui dirige la perfonne, qui l'afie^tc ÔC

agiffe fur elle.

Il eft: vrai que les meubles fuivent la Loi du domicile de la

perfonne; mais comme chofe qui ont effectivement leur af-

fiettedans ce lieu.

La raifon du Scholiaft:e de M. François Perrier, peut être

admife, oc fera, félon moi, excellente, en retranchant le mot
affectent , & en fe contentant de dire que les Loix qui règlent les

formalités
, font réelles, en ce qu'elles lient les perfonnes qui

exift:ent dans le lieu, ÔC qui y contra£tent.

Le mot affeclent pourroit même rcfter , en y ajoutant quel-

que terme, qui marquât une efpece d'impropriation ; c'eft

ainfi que M. d'Argentré a dit quelque part : Qjixiam y m ita

dlcarn, affîcientia^ &c que Voët s'eft fervi du même terme, en

parlant des formalités même qu'il croit mixtes : Suo modo

afficiunt omnes perfonas in loco Jlatuentis alicjuid agemes , &
Tome I. Mm m
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fuo modo res ubicumque locorumJitas ; lictt proprie loquendoy fo-m

Umnitas adhibenda vel expane rei , velperfonce , potius fit all-

quod adjunclum , quàm ut afficiat _, vel rem velperjonam , fc£t.

4, cap. 2, n. 3 , //z fine.

M. le P. Bouhier remarque que l'effet des Statuts qui rè-

glent les formalités, eft de s'étendre par-tout; d'où il conclut

que ces Statuts font perfonnels; il faut donc qu'il perfonnific

l'être des contrats; cependant ce n'eft pas la manière ordinaire

de parler. Les contrats font des êtres, mais non pas des per-

fonnes ; ainfi les Statuts qui règlent les formalités des con-

trats, ne règlent pas des perfonnes. Il eft vrai que M. le P. Bou-
hier ajoute que cette perfonnalité doit s'envifager de la part

des officiers de qui elles dépendent; ce font eux & leur devoir

qu'elles regardent, & c'eft par rapport à eux que ces Statuts

font perfonnels ; mais en le prenant dans ce fens , tous les Sta-

tuts les plus réels qui exigent le miniflere de l'homme, vont
être des Statuts perfonnels, parce que ces Statuts commandent
à tous ceux qui pafTent una£te, de fuivre & d'obferver quel-

ques formalités ; cependant nous fuppofons que ces Statuts

{ont réels : ainfî /i l'effet de ces Statuts eft de s'étendre par-

tout, ce n'efl pas à caufe de la perfonnalité, mais par une rai-

fon publique
, pour le bien général de toutes les Nations.

Formalités & folemnités fiibjlantielles & intrinfeques ,

Quant aux formalités fubflantielles , que j'appellerai encore

intrinfequesôc vifcérales, ce font celles quA dant ejje contraclui

ex fe ipfis , d^ abjolute , & funt veluti fiorma ejjentialis ex qua

inejje contraclui producitur , produclus confervatur , quâjormâ
dejiruclâ jam contraclus vitâ deffunclus ejî. Za:^ius, quœji. Jur.

fingul. Tels font le confentement des parties contractantes

requis dans tous les contrats, la chofe Se le prix de la chofe

dans le contrat de vente, la tradition de la chofe en poids,

nombre &: mcfure dans certains prêts, la tradition dans une
donation entre Vifs de la part du donateur, &: l'acceptation

de la part du donataire.

Entre ces formalités intrinfcqucs, j'en remarque qui font de
Droit ordinaire & commun, ôC d'autres qui ne font érigées que
dans certains endroits.

J'appelle les premières , des formalités intrinfeques de Droit
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commun, puifqu'ellcs font requifcs de Droit général 5c uni-

vciTel , 6c CCS formalités naiuram aciâs necejjanb & imnmtabi'

lucr ampUcluntur.

£t j'appelle les fécondes des formalités intrinfcqucs locales,

ou , fi l'on veut, je les appellerai naturaha contracluum , parce

qu'elles ne font pas cfTenticllcs, félon le Droit générai 6l com-
mun , ÔC que faas elles , l'acte, de Droit commun, pourrait fub-

iîfter : c'cft pourquoi Balde, in L. prolatam. cod. de Senteti"

tiis , dit que ces fortes de formalités qui ne font pas immua-
bles de leur nature, mais qui peuvent varier, n'appartiennent

pas ad fubjîaniiam acluum , fcd ad qualiiaies.

Les formalités qui font intrinlcques 6c de Droit commun
,

regardent les actes qui lont d'ufage général 6c néccflaire dans

toutes les Nations , comme les échancjcs , les ventes , les prêts
;

raifon pour laquelle ces formalités lont aflcz les mêmes par-

tout, parce qu'elles font prifes de la lubltance naturellement

conftitutive des adtes, 6c c'eft le Droit Romain qui nous a

développé 6c fait connoître la véritable nature de ces a^tcs , 6c

les véritables principes qui les dirigent ÔC qui les règlent.

Que (î quelque Nation admet en outre pour ces a6tes d'au-

tres formalités intrinfeques, ce lont précilément ces formalités

que j'appelle intrinfeques locales.

Comme toutes ces formalités quœ requiruntur in faclo y con-

tribuent à former l'acte en lui-même, ^ à lui donner l'être 6c

l'exiftence, je ne vois pas que l'on puiflTe fuivre, par rapport à

ces formalités, d'autres Loix que celles du lieu du contrat, (i

ce n'eft que ces formalités foient attachées à des choies réel-

les , dont il s'agit entre les parties.

Je dis, fi ce n'eft que ces formalités foient attachées aux

chofes, ÔC requifes pour les choies qui ont une fituation réelle,

auquel cas il faut fuivre la Loi de la fituation , 6c je puis ap-

pliquer à ces formalités, ce que dit Meftertius par rapport aux

folemnités, de Statut, qucejl, an aclus inflautus ftcundltm fo-
Icmnitatem loci^ &c.

Cet Auteur, après avoir dit que le Statut quod cirea /oiemni-

tatemalicujus aclûs verfatur y perfonale eji : ( c'eft un fentimcnt

qui lui cft particulier avec quelques autres; ) il y mctcetre excep-

tion : Si tamen ex lege loci , ubi res Jitce funt , difpofitionis fo-

lemnitas tanquam qualitas qucedam rébus imprejfa confîJereiur,

au premier cas , il faut les accomplir, comme le lieu du contrat

Mmmij
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le requiert; mais (i elles font attachées aux chofes, tanqvam
qualitas qucedam rébus imprejfa , il faut les accomplir telles

qu'elles font requifes dans le lieu de la (ituation des biens, ÔC

je trouve encore cet.te diftinction écrite dans Burgimdus, trac-

tatu 4, n. 27, 6* tracl. é^n. 22 ; mais il faut prendre garde à l'u-

fageque ces Auteurs en font : car j'ai obfervé, ch. 3 ,
que Burgun-

dus 6l nos Auteurs Allemands &; Flamands donnenrprefque tout

àlart'aliré, dès qu'il y a, dans un Statut, un mélange de biens,

& ils ne confide: ent l'état de la perfonne
,
que par rapport aux

a£tes purs perfonnels.

Mais je trouve une application jufte de ces formalités quce

funt quaiitates rébus imprejfe , dans les demandes en retrait li-

gnager, où il faut nécefTairement fuivre celles du lieu où la chofe

eft fituée. Je mets au nombre de ces formalités attachées aux
chofes, celles, par exemple, requifes pour les criées, dans les

décrets, qui doivent être faites lelon la Coutume des lieux de
la fituation , & certifiées bonnes &; valables par le Juge Royal ,

ou Haut- Jufticier ayant, tant en Officiers, que Praticiens,

dix perfonnes. Voyez la Pratique d'Imbert , liv. i, ch. 60,
nP. -] ù 9 ,^ les Traités de Bruneau & d'Héricourt , fur les

criées & les ventes des immeubles.
Je mets, dans le même rang, les formalités requifes par l'ar-

t'icle icr. du titre 13 delà Coutume de Cambrai. Nul ne peut ,

par tejlament y difpofer de fes héritages ^ porte cet Article, fî

ce n'eft en faifant les devoirs duement, pardevant Loi du lieu,

ou des lieux efquels les héritages font fitués.

On prétend qu'en Bretagne, & cette prétention eft fondée

dans l'efprit de cette Coutume, 6c comme une fuite de tou-

tes fes difpofitions, que les fubftitutions n'y ont pas lieu, fî

elles ne font revêtues de Lettres - Patentes ,
portant déroga-

tion à la Coutume.
Or, cette formalité de Lettres-Patentes

,
qui procure l'exé-

cution des fubftitutions, eft inconteftablement une formalité

attachée aux chofes, c'eft-à-dire , aux biens fitués en Bretagne;

mais hors ces cas de formalités attachées aux chofes réelles ,

je dis qu'il faut communément fuivre la Loi du lieu où fe palTe

le contrat.

Toutes les formalités intrinfeques doivent être concomitan-
tes; c'eft-à-dire, doivent fe trouver réunies enfemble, & juf-

qu'à cette réunion ôc concomitance , ou il n'y a pas d'acte , ou
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il n'a pas toujours fon effet. C'eft pourquoi la Loi exigeant que
la donation foit acceptée, ôC qu'il y ait tradition, il n'y a pas
de donation tant qu'il n'y a pas de tradition ôc d'acceptation,

& ce n'eft que du jour que ces formalités concourent onicmble,
que la donation exifte fans aucun efFct rétroactif; d'où vient
que il dans l'intervalle de l'acte de la donation à la tradition

,

ou à l'acceptation, le donateur conftitue hypothèque fur fes

biens; l'hypothèque fubfiftcra au préjudice du donataire: on
ne peut pas même regarder cette hypothèque comme intermé-
diaire, étant vrai de dire qu'elle eft antérieure à la donation

,

qui n'eft vraiment donation, qu'autant qu'elle eft acceptée &;

accompagnée de tradition ; ces deux chofes étant de la fubf^

tance conftitutive de la donation. Lebrun , de la Communauté,
liv. 3 , ch. s^fecé. 3 , diji. i , n. 20. V- Ar. 3 de l'Ordonnance
des Donations de 1731.

A l'occafion de la tradition en fait de donation , on a jugé
par Arrêt de la Grand'Chambre, du 27 Juin 1737, plaidants

Meilleurs Gueau de Reverfeaux ôc Mefnard, que des père &:

mère ayant porté à l'Hôtel-de-Ville des deniers dont ils avoient
conftitue des rentes viagères fur la tête de leurs enfants , ces

conftitutions valoient tradition , bc que ces enfants renon-
çant à la fucceiîîon , étoient en droit de retenir, chacun, la rente
conftituée fur leur tête-

Dans la Coutume d'Artois, il faut les Œuvres de la Loi
pour acquérir une propriété libre, publique 6c irrévocable ; ces

formalités appariennent aux chofes, & il faut les remplir fui-

vant la Loi de la fituation,de manière que lî l'aliénant, ou
fes héritiers, dit M^ Maillart, art. j\^ n. 61 de l'ancienne édi-

tion, & 68 de la nouvelle, aliènent l'héritage à un autre , avant
que l'acquéreur en ait été revêtu par les (Euvrcs de la Loi, ce
premier acquéreur, qui, par le contrat d'aliénation, n'avoit

qu'un droit perfonnel , c'eft-à-dire
, jus ad rem , fera exclus de

cet héritage par l'acquéreur poftérieur qui en aura été revêtu
le premier par ces Œuvres de la Loi , ôc qui par ce moyen aura
acquis un droit réel , Jus in re.

Le veft , ou le devcft , ou autres certaines Œuvres de la Loi,
font de l'aveu de tout le monde , de nécelîité indifpcnfabletJans

la Coutume d'Artois, pour acquérir hypothèque u:r les biens

qui y font lituéis , en quelque endroit que le contrat puifTe fe

pafter, ôc je ne fais pas pourquoi M. Froland, ch. 21 de Jes
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Statuts ^
pag. 104} , dit qu'il n'eft pas bien cerrain cjue le créan-

cier ait beloin de nantilîemcnc , quand le débiteur, dont la

terre cft en Pays de nantiifcmcnt , a (on domicile dans une

Coutume, qui, pour donner hypothèque, ne le requiert pas,

& quand il contracte dans l'étendue de cette Coutume, & qu'il

y en a qui prétendent qu'il {ufiht en pareil cas d'obfcrver

les formalités prefcrites par la Coutume du lieu où les con-

trats font faits. Je n'ai jamais vu, à mon égard, la maxime ré-

voquée en doute. M. Froland, pour appuyer fon dire, renvoie

à l'article 133 du Règlement général fait au Parlement de

Rouen en 1666, qui porte que les contrats palîés hors de Nor-

mandie, ont hypothèque fur les immeubles firucs en cette

Coutume , encore bien qu'ils n'aient pas été contrôlés ; mais

il n'y a de ce Règlement aucune conféquence à tirer pour le

veft & le devell requis dans la Coutume d'Artois.

Le contrôle ell une formalité qui appartient au contrat Sc

non aux chofes , comme nous Talions dire dans un.moment ;

au contraire, le veft & le deveft appartiennent à la choie mê-

me donc on veut acquérir la propriété.

Je trouve fur L'art. 178 de la Coutume d'Orléam , une Note

de M*^. Ch. du Molin ,
qui fortifie ce que nous venons de dire.

Cet Article porte que faifinc 6c dcflaifine faite en préfcnce de

Notaires de la chofe aliénée, valent 6c équipollcnt à tradition

de fait 6i. polTeU.on prife de la chofe aliénée au profit de celui

à qui l'aliénation a été faite : voici la Note de M^ Ch. du Mo-
lin : f)ummodo fit facla fub hoc territorio , fecus fi facla fit

Parifil s y de terris finis Aureiùs.

Pour l'explication de cette Note je remarquerai d'abord

qu'il me paroît que ces termes fiacla fiub hoc territorio., comme
ceux-ci fiacla Panfîis., fe réfèrent également à ceux de terris

fitis Aureliis ; en forte que M*^ Ch. du Molin n'entend parler

que de biens aliénés fitués à Orléans, mais qui peuvent être

vendus à Orléans, Se qui peuvent l'être à Paris.

J'obferverai , en fécond lieu , qu'au temps qu'écrivoit M^ Ch.

du Molin, ily avoit, comme aujourd'hui , deux fortes de Cou-

tumes : les unes, ou il fuffifoit d'une pofleli on fictive 6c (ym-

bolique; 6c les autres , oii il falloit une poflefl.on réelle 6c cor-

porelle, ou du moins une dépoiTeifion pardevant les Notaires

de la fituation du bien aliéné.

Mis pofitis.W Ch. du Molin eilimanc qu'un bien d'Orléans
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^tant vendu à Paris, la fimple dcffaifine faire pardevant les

Notaires de Paris, ne fuffiroitpas; il faut en conclure que la

formalité de la deÂTaifine ëtoit regardée par M^ Ch. du Molin
,

comme formalité réelle attachée à la chofe , & non comme
formalité attachée au contrat.

S'il étoit queftion de la formalité du contrôle nécefTaire en
Normandie, il faudroit en raifonncr autrement; mais dans le

cas de la defTaifine réelle , ou de celle faite pardevant les No-
taires de la fituation , nécefTaire à Orléans

, pour équipoller à
tradition de fait &; pofTeiïion prife de la chofe vendue, cette

formalité eft toute réelle & attachée à la chofe; en forte qu'à

Orléans la deflaifîne devant être faite pardevant les Notaires
de la chofe aliénée, la vente pafTée pardevant les Notaires
d'un autre Bailliage, n'emporte pas deflaifine pour les biens fi-

tués à Orléans.

M*^ Ch. du Molin en convient encore fur l*art. if. du chap.

I 3 de la Coutume d'Auvergne, qui porte que tous pactes ôc

convenances de fuccéder , laififlent les contractants ou leurs

defcendants; fur quoi M^ Ch. du Molin amis cette note saisis-

sent, Scihcet de prcediLSjitisfub hac confuetudlne , & ncn extra

cjus territorium , valet quidem paclio ubique , fed tranjlatio pof-
fejjlonis quce fit in vim confuetudinis , non valet nifi intra ejus

territorium.

Je trouve dans le Recueil de Jurifprudence de M^ Guy du
Roufleau de Lacombe, de l'édition de 'ij^6 yverbo donation

pag. 214, un Arrêt qui autorife ce fentiment. Le 18 Mai 174T,

donation avec réferve d'ufufruit, par la Préfidente de Chailly
,

à Madame d'OrmefTon , du tiers de la terre d'Achy , fituée en
trois différentes Coutumes, Scnlis, Clermont éc Amiens.
Sentence du Châtclet par défaut du 18 Mars 1743, qui an-

nulle la donation ; fur l'appel , la Dame d'Achy, tutrice de fon
fils héritier de la donatrice, confentit la validité de la dona-
tion de la partie fituée Coutume d'Amiens, à caufe qu'elle ne
prononce pas la nullité, faute de faihne, comme celle de Sen-
lis & Clermont. Arrêt du Lundi ii Juillet 1743, quia con-
firmé la Sentence, quant aux parties de la terre, lituées dans
les Coutumes de Senlis &: Clermont, fur les conclufions de
M. Joly de Fleury, Avocat-Général, plaidant M. de Lamon-
noye, pour M. & M<^e. d'Ormellon, appellant, & M. Dou-
tremont, pour la Marquife d'Achy.
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Dans la Coutume deRheims, art. 136, pour acquérir droit

de propiété & poiïeiîîon des Fiefs vendus ou donnés, &c. cft

requis que les vendeurs 6c donataires, &Lc. fe démettent & def-

failiffent es mains des Seigneurs dont font tenus lefdits Fiefs,

ou de leurs Baillis &: Officiers , & que les acheteurs , &:c. loient

reçus en foi Ôc hommage par iceux Seigneurs, Baillis ,ou Offi-

ciers, 6c en foient mis en poireflion.

Par /'arr. 16 j, faifine ou vell: eft un a(£te folemnel fait par

le Seigneur foncier, ou fa Juftice, par la tradition d'un petit

bâton , 6cc. par laquelle ledit acquéreur acquiert droit de pro-

priété 6c poiTeifion en l'héritage par lui acquis, pourvu qu'il

le foit préalablement dévêtu dudit héritage, au profit d'icelui

acheteur ôc non autrement.

Il paroît par ces deux articles que dans cette Coutume,
pour acquérir propriété &L poflelfion d'un héritage, il faut, fi

c'elt un Fief, qu'il y ait de la part du vafTal , démillion de foi ,

& de la part de l'acquéreur, réception en foi àc hommage, 6c

que fi, au contraire, ce n'eft qu'une roture, il faut que le ven-
deur fe foit defTaifi , 6c que le nouvel acquéreur ait été enfaifi-

né, àc ces formalités de démilfion de foi 6c réception en foi

d'une part, 6c la faifine 6c la defTaifine, en fait de roture , con-^

courent enfemble, 6c foient littéralement accomplies; en for-

te qu'une réception en foi, fansdémiflion préalable, une fai-

fine fans defTaifine préalable, feroient abfolument inutiles 6c

infuffifantes pour acquérir propriété 6c poficlîon d'un héri-

tage; mais il a été jugé dans l'efpece qui va être rapportée,

qu'encore que la démiflion de foi de la part d'un donateur ne
parût point, mais bien la réception en foi ÔC hommage du do-

nataire, l'accompli fTement de l'un étoit une preuve de l'ac-

complilTement de l'autre; pareillement que l'enfaifilTemcnt

d'un donataire de roture, faifoit preuve qu'il y avoit un de-^

vefr de la part du donateur : voici Tcfpece.

Le 10 Mars 1677, Philippe de Bcfanne fit une donation à

Regnaud fon coufin, de la terre de Telli
, partie en fief, par-

tie en roture, fife dans la Coutume de Rheims.

Cette donation étoit faite à la charge de f ubftitution aux en-

fants des defcendants mâles dudit Regnaud , tant que fubftitu-

tion peut durer 6c avoir lieu, fuivant les Ordonnances, fi^us la

réfcrve néanmoins d'ufufruit au profit du donateur.

A
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A défaut de malcs , à Guillaume de Befanne, Seigneur de

Prouvrai , &: à Tes defcendants mâles. >

A défaut dudit Guillaume, à Louis de Befanne, Seigneur

de Guignicourt, & à fes defcendants mâles.

Et à défaut de tous mâles, aux defcendants d'Anne-Eléo-

nore de Befanne fa fœur, femme de Céfar de Fougères.

Regnaud donataire fe préfente au Seigneur , exhibe la dona-

tion, & eft reçu en foi & hommage; 6c quant aux rotures, il

eft enfaifiné par le Bailli, fur une procuration qu'il envoya.

Ce Regnaud donataire eft décédé le i Odobre 165)3, ôc a

laifTé un Hls, nommé Jofeph-François.

Philippe donateur eft décédé le 17 Décembre fuivant.

Jofeph-François s'eft mis en pofTeffion de la terre , en vertu

de la fubftitution.

Il eft décédé, & a laiffé un fils, nommé François -Cerne,

lequel a joui en exécution de la fubftitution , & eft décédé

fans enfants.

Après fa mort, Thomas-Céfar de Fougères, Chevalier, Sei-

gneur d'Anre, réclame la fubftitution, prétendant que les dé-

grés n'avoient pas été remplis, ôc que la fubftitution duroit en-

core, Regnaud n'ayant jamais fait a£te d'inftitué.

Dans cette efpece on foutcnoit, que ne paroiftant point de

démilîion de foi de la part de Philippe, ni de devcft, jamais

Regnaud
,
quoique reçu en foi oc hommage Se eniailiné , n'a-

voit pu être regardé comme propriétaire
,
que par conféqucnt il

n'avoit point fait degré, $c que l'inftitution n'avoit point été

remplie ; au moyen de quoi la fubftitution fubfiftoit encore dans

la perfonne de l'arriere-petit-fils de Regnaud, faute de démif-

fîon de foi & de deveft de la part de Philippe, qui par ce dé-

faut avoit toujours été propriétaire ôc poftefleur des héritages

en queftion»

On répondoit que Regnaud ayant été reçu en foi & hom-

mage, c'étoit une preuve qu'il y avoit eu démiffon de foi ;

qu'ayant été enfaifiné, c'étoit une preuve qu'il y avoit eu un

deveft; que par conféquent l'inftitution & le degré de fubfti-

tution , avoient été .remplis : ainfi jugé par Arrêt du 5 Juillet

I -j6t , plaidant M. Savin , pour le fieur de Fougères , 6c M. le

Gouvé , pour les héritiers,

J'obferverai à cette occafion que la Coutume de Verman-

dois eft une Coutume de veft ôC de deveft ,
quant aux dona-

Tome I. N n n



jo6 Traité des Statuts réels & perfonnels,

tiens fimples, ôc que dans les éditions de cette Coutume, 'il

s'eft glifle une erreur en l'an. 171, où on lit, réferv es toute-

fois les Fiefs donnés en mariage & avancement d'hoirie
_,
par

celui auquel^ &cc. ce qui ne renferme que deux cas, le maria-
ge 6c l'avancement d'hoirie ; &: il faut lire , comme il eft écrit

fur la minute qui eft au Greflc, réfervés toutefois les Fiefs
donnés en mariage , avancement d'hoirie , ou par ceux auxquels j

&c. pour contenir trois cas.

Je ne puis finir cet article , fans faire honneur à la mémoire
de M^ du RoulTeau de Lacombe : c'étoit un grand travailleur,

une tête excellente 6c bien remplie, & un homme d'une pro-

bité à toute épreuve; il étoit de mes premières connoilTances

au Palais, ôc je m'en fuis fait un ami particulier; il eft mort
âge d'homme, mais trop tôt encore pour le Public & pour fa

famille.

SOLEMNITÉS.

Nous avons ci-devant donné la définition des folcmnifés
,

& nous en avons diftingué de deux fortes. Solemnités intrin-

feques , & folemnités excrinfeques.

Mais il paroît néceflaire de fubdivifer encore les folemnités

intrinfeques , ÔC d'en admettre de deux fortes : folemnités qui

ont lieu dans prefque toutes les nations comme un Droit com-
mun, ou qui n'étant pas admifes par-tout , le font néanmoins
dans certains lieux comme Loi générale, pour tous les a6tes de
commerce & de la fociété civile, 6c en d'autres ne le font

que pour des a^tes particuliers.

Quant aux folemnités intrinfeques qui font de Droit com-
mun, ou qui le font du moins dans un lieu pour le général des

a6tes du commerce 6c de la fociété, j'eftime qu'il faut fuivre

les Loix admifes dans le lieu oii les a6lcs 6c contrats font paf-

fés; ce font en effet de véritables folemnités fervant à lapreuve,

à l'authenticité, à la vérité desad;es, bc à former le lien qui

oblige les contractants : voyez fur cela les règles première ôc

deuxième de la Differtation46, fur laLoi qui régit les contrats.

Quant aux folemnités intrinfeques admifes feulement pour

certains acbes dans un lieu, j'eftime qu'il eft affez difficile de

donner des règles certaines
,
qui puiffent avoir une application

raifonnable, 6c elles paroiflent devoir dépendre des différen-

tes circonftanees
, pour ne pas bleffer l'équité 6c la Juftice : en

voici des exemples.
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De Droit commun toute fociété cft rëfolue par la mort de

l'affocié, morie focii folvitur omnis focietas , & cela s'obfervc

ainli dans la Coutume de Bourgogne ,
pour le cas de la diflblu-

tion de communauté entre conjoints ; mais le général de nos

Coutumes exige pour ce même cas plus ou moins de folem-

nités. La Coutume de Paris , en l'an. 140 , exige du furvivant,

lorfqu'il y a des enfants mineurs, non-feulement qu'il faffc un
inventaire; mais outre les formalités ordinaires &: atteftatoi-

res , elle requiert que cet inventaire foit fait avec perfonne

capable & légitime contradicteur, & qu'il fqit clos dans un
certain temps marqué en l'an. 241. Quantité d'autres Coutu-

mes n'exigent pas de pareilles formalités ; il fuffit dans les unes

de quelques actes de partage, ôc dans les autres il faut un
fîmple inventaire , ce qui eft néceflaire même dans les Cou-
tumes muettes , fuivant l'Arrêt de règlement rapporté par Du-
frefne fur Amiens, an. 207 , w. 5.

Nous avons fur cela un ade de notoriété de la Sénéchauflec

de Ponthieu à Abbeville, du 7 Mai 1704, confirmé par Arrêt

rendu en la Grand'Chambre, au rapport de M. Robert, le 27
Août fuivant, qui attefte que dans cette Coutume il n'eft pas

néceflaire pour la confedion d'un inventaire , lorfqu'il y a des

mineurs, d'appeller des curateurs, ni même le Procureur du

Roi. On trouvera cet ade dans les Pièces juftificatives , fur

cette Diflertation.

Quand le lieu du mariage où les conjoints ont conti-

nué de demeurer , ôc où l'un d'eux vient à décéder, prefcric

certaines folemnités pour la dilTolution de la communauté,

il n'y a pas de difficulté qu'il faut les remplir ; encore que les

biens fufTent fitués dans différentes Coutumes qui exigcroient

d'autres folemnités, parce que la communauté eft une en foi;

que fa durée ne peut être affujettie à autant de formalités ,

qu'il y auroit de Coutumes différentes où les conjoints auroient

acquis, & que le chef-lieu de la communauté, celui qui la ré-

git 6c qui la règle , eft inconteftablement le lieu où les con-

joints ont contradé mariage & ont toujours demeuré.

Mais quand les conjoints ont depuis leur mariage changé de

domicile , &: que leur domicile aCtuel exige d'autres folemnités

que celles du domicile matrimonial , laquelle faudra-t-il fui-

vre ? Cette queftion paroît avoir été jugée différemment par

deux Arrêts : on peut voir M. Froland £ns ks Mémoires , fur

Nnnij r
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les Statuts , chap.
5 , page 408 , où , après avoir développé les

difFércntcs efpeces jugées par ces Arrêts, il remarque que dans
les Conf-érences tenues dans la Bibliothèque léguée par feu M. de
Riparfonds, à l'ordre des Avocats du Parlement de Paris, la

queftion ayant été propofée, il s'éleva trois avis.

Le premier fut que la communauté contradtée fuivant une
Coutume, ne pouvoit plus fe difloudre que de la manière, 6c

avec les formalités prefcritcs par cette même Coutume , & on
appuyoit ce fentiment fur l'Arrêt de Turgot, qui eft un des
ceux Arrêts rapportés par M. Froland.

Les autres crurent qu'il falloit diftingucr deux cas : l'un ,

quand la Coutume fous laquelle les conjoints avoient transféré

Icurdomicile, prelcrivoitelle-mêmeune forme pourdifîoudic la

communauté; &L l'autre, quand elle n'en prefcrivoit point, foit

qu'elle n'admît point la communauté, foit que du moins elle n'en

admît pas la continuation, après le décès de l'un des conjoints.

Dans le premier cas, ils vouloient qu'on fe tînt à la règle gé-

nérale, félon laquelle un a£te eft valable 6c folcmnel
,
quand

il cil revêtu des folemnités qui s'obfervent au lieu ou il a été

paflTé; & dans le fécond cas, ils cftimoient, au contraire, qu'il

fidloit nécelTairement garder les formalités prefcrites par la Cou-
tume ou la Communauté avoit été contraiftée.

A l'égard du troifieme avis, il confifta à dire qu'il falloit,

fans diilinttion, s'en tenir à la règle générale, qui pour juger

de la validité d'un acte
, par rapport a la folemnité 6l aux for-

malités, requéroit qu'on ne confidérat que la Coutume du lieu

OLi il étoit fait, n'étant pas jufte d'affujettir un ade public aux
formalités d'un autre Pays, qui, pour l'ordinaire , éroicnt in-

connues aux Notaires qui lepafToicnt, ôc ce fut l'avis qui eut
le plus grand nombre de voix.

Il faut convenir que cette difficulté eft férieufe, parce que
la communauté contra£lée, fuivant les Loix d'un certain lieu ,

femble ne pouvoir être réfoluc que de la manière que le pref-

crit la Loi même, fuivant laquelle elle a été contractée, eodem
modo comraclus d'iffolvuntur , quo & contrahuntur ; &c comme
dit M^ Ch. du Mol in , fur ChalTeneuz , vedo , m bonis exiften-

tibus in Burgund'.a^ art. zo du tit. 4 de la Coutume de Bour-
gogne, hxc nnuntiat'w ejl dijlraclus tacitx focietatis , quce eji de

contrùclu
^ débet cenjen de contraclu , & Jecundiim eum regulari,

La communauté, une fois concradée, n'cit affujectie à au-
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cun changement de domicile, &: cft irrévocablement foumife
aux Loix qui lui ont donné naiflance, èc c'eft ce qui fait pour
le premier avis.

D'un autre côté , les règles veulent que quand on eft ac-
tuellement domicilié dans un licu,&: qu'il s'agit de iolcmnités
à remplir, on rempliffe celles prefcrites dans le lieu où l'on eft,

& c'elz ce qui fait pour le dernier avis, ôc même en partie pour
le fécond.

Pour moi j'eftime, que c'eft la Coutume du domicile
matrimonial qu'il faut fuivre, lorfqu'il s'agit de déterminer (î

la diflblution de la communauté le fait de droit par la mort
d'un des conjoints, ou s'il faut quelque a6te pour opérer cette
difTolution.

C'eft pourquoi fi la Coutume du domicile matrimonial
n'exige aucun a6te, &; que la communauté, comme en Bour-
gogne , foit réfolue de droit, morte focii , je fuis pcrfuadé que
quelque domicile que les conjoints puifTent choilîr par la fuite ,

& quelque a6le que ce nouveau domicile exige, le furvivanc
n'a rien à faire , &: que la communauté eft réfolue de droit:
la raifon en eft fenfible. Je regarde la communauté comme
féante dans le lieu où elle a été contradtée, nonobftant le chan-
gement de domicile; c'eft là le iiege & l'admette qu'il faut lui

donner, ainfi je n'exige rien au-delà de ce que le lieu de l'af-

fîctre exige.

Que il la Coutume du domicile matrimonial exige quelque
a£te , & que celle du domicile nouveau n'en exige point, ou
en exige d'une autre nature, par exemple, li le mariage a été

contracté dans des Coutumes qui n'exigent qu'un fimple in-

ventaire, ou un fimple partage & divifion, comme Meaux ,

article 6\ ; Sens, article 283; Bourbonnois, article r-jo ^ &;

que les conjoints foient venus demeurer en Bourgogne, où la

communauté eft réfolue de droit, ou à Pars, qui exige un
inventaire avec un légitime contradicteur, Ôc clos trois mois
après , voici quelles font mes réflexions. Quand l'a-fte que
délire le domicile matrimonial

,
pour opérer la diflblution

de la communauté, peut fe faire par-rout, Se eft entièrement
dans le pouvoir du furvivant, je dis qu'il doit inconteftable-

mcnt accomplir l'acte requis par la Loi du domicile matrimo-
nial, encore qu'il vienne demeurer dans des Coutumes qui
n'en exigent point.
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Ma raifon eft qu'autant qu'il eft pofiible, il faut fe confor-

mer à la dirpcfition de la Coutume matrimoniale qui régit la

communauté, 6c que le furvivant cfl en faute, quand pou-
vant s'y conformer par-tout oii il va demeurer , il ne le fait pas :

ainfi les conjoints mariés à Meaux, à Sens & en Bourbonnois,
venant demeurer en Bourgogne, feront alîujcttis à un partage»

ou à un inventaire : l'un ôc l'autre font dans le pouvoir du (ur-

vivant : car à l'égard du partage , il peut fe faire par-tout; ôc

à l'égard de l'inventaire, il n'eft pas de Nations policées qui ,

Four un cas , ou pour un autre, ne pratiquent la formalité de
inventaire ôc defcription des biens d'un homme; ainfile fur-

vivant peut requérir un inventaire ô^ en faire un : 6c s'ils vien-
.

nent demeurer à Paris, il leur fuffira encore de faire un inven-

taire attefté par les formes ordinaires , ou de faire un partage

&; divifion , conformément à la Coutume du domicile matri-

monial à laquelle je me réfère entièrement.

Que s'il fe trouvoit que la Coutume du domicile matrimo-
nial, en exigeant certains a6tes ordinaires, exigeât encore qu'ils

fuiïent accompagnés de formalités qui ne fcroient pas en ufage

dans le domicile nouveau , & qui feroient toutes du fait des

Juges, ou des Officiers, j'eftimerois qu'il fuffiroit de remplir

les formalités prefcrites dans le domicile nouveau.

Ma raifon eft qu'on ne peut pas raifonnablement imputer

au conjoint furvivant de n'avoir pas rempli des formalités qui

ne dépendent pas de lui, mais des Officiers de qui on ne fau-

roit exiger de pratiquer d'autres ufages ôc d'autres formalités,

que celles qu'ils connoiflent, & qui ont lieu parmi eux.

La Coutume de Paris exige du conjoint furvivant, pour la

diiïblution de la communauté, i*^. que l'inventaire foitfait;

1°. qu'il le foit avec légitime contradicteur; 3°. & qu'il foie

clos dans les trois mois ; ces formalités font très-dépendantes

du furvivant des conjoints : il ne tient qu'à lui d'expofer au

Juge du domicile actuel , que par la Loi qui régit fa commu-
nauté , il eft obligé de faire un inventaire, ôc à cet eftét, de

fe faire alîifter d'un légitime contradicteur, pour opérer la dif-

folution de fa communauté ; ôc en conféquence, qu'il lui plaifc-

de nommer une perfonne ad hoc , pour veiller à l'exaCtitudc

& à la fidélité dudit inventaire; ce que le Juge ainfi requis ne
fauroit refufer.

11 en eft de même de la clôture de l'inventaire ; c'eft une
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affirmation pardcvant le Juge, fur la vérité de l'inventaire, que
le Juge ne peut fe difpenfer d'admettre.

M. leP.Bouhier, chap. 22 , n. i 24, s'cftauiïî déterminé pour
les formalités du domicile matrimonial ; ce que je fuppofc de-
voir s'entendre, autant que ces formalités font pratiquablcs par
le conjoint furvivant.

Je fais bien que l'on prétend que l'Arrêt du 23 Mars 1628
rapporté au Journal des Audiences , a jugé que des conjoints
mariés à Paris, & retirés à Tours, la femme y étant décédéc
& le mari lurvivant ayant fait inventaire, fuivant les formalités

de la Coutume de Touraine, 6c fans clôture, cet inventaire
avoit opéré la diiïblution de la communauté ; mais je crains
que l'Arrêtifte ne fe foit trompé au fujet de la clôture : car à
Tours la clôture y eft néceflaire , fuivant le témoignage de Fal-
lu

,
art. 348, n. 9. Ainfi cet inventaire étant fait félon les

formalités de Touraine, il étoit probablement clos : d'ailleurs

les autres formalités de la Coutume de la Touraine font d'ap-

peller les parents èc amis du mineur, ou à leur défaut, le Pro-
cureur du Roi , &c ces formalités remplifTcnt exa6tement celles

de la Coutume de Paris ; autrement il n'eLic pas été poflible de
décider pour la diffolution de la communauté , ni à Tours , ni
à Paris.

Je remarquerai à l'occafion de la clôture de l'inventaire

que l'ufage du Chatclet a toujours été que la femme qui re-
nonçoit à la communauté

, y ayant enfants mineurs, ne faifoit

point clore fon inventaire ; en forte que cette formalité de
clôture n'étoit pratiquée que par le mari, quand il furvivoit

& vouloir diiToudre la communauté , & par la femme, quand
elle acceptoit la communauté; mais par Arrêt de règlement
du 4 Mars 1727, il a été ordonné dans la Coutume de Paris

qu'à l'avenir la veuve, même renonçante , feroit tenue de faire

clore fon inventaire, pour opérer, contre fes enfants mineurs
la diffblution de la communauté , ainfi que dans le cas d'accep-
tation de communauté.

Toutes ces réflexions & ces différents arrangements peuvent
foufFrir quelques difficultés, dans le cas où la Coutume du do-
micile matrimonial exigeroit quelques formalités n remplir fur
le champ; mais on s'expliquera plus amplement là-delFus en
parlant de la renonciation à la communauté.
De ce que nous venons de dire à l'égard des folemni tés re-
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quifes pour la diflolution de la communauté, il faut dire la

même chofe pour la renonciation à la communauté : elles doi-

vent être régulièrement prifes de la Loi qui régit la commu-
nauté, délies font pratiquables dans le domicile a6luel, parce

que cette renonciation ejl diflraclus focietatis ^ qui, fuivant

M^ Ch. du Molin, doit être réglée par la Loi même qui régit

la communauté.
M. le P. Bouhier, ch. 18, n, 6"] Ù fuivants ^ rapporte deux

Arrêts, tous deux rendus au Parlement de Bourgogne ; favoir,

l'un en 1684, qui a jugé conformément à ce que j'expofe pré-

fentement; &: un autre précédent rendu en 1667, qui a jugé ,

au contraire, pour fervir même de règlement, & il trouve que

cet Arrêt de 1 667 , eft plus régulier que celui de 1 6 84. Je pen-

fe bien différemment à cet égard : car pour moi j'eftime que
celui de \6%^ eft plus régulier que celui de 1667.

En effet, la femme n'emprunte la faculté de renoncer que
de la Loi qui régit fa communauté. Suppofons une femme
qui eft en communauté , par la difpofition d'une Coutume qui

ne l'admet pas à renoncer; l'on peut fuppofer une telle Coutu-
me avec M*^ Ch. du Molin, fur l*an. 151 de la Coutume de
Poitou, adde quod etiam in locis , in quibus non permittiturvi"

duce renuntiare focietati , ^ l'on peut faire cette fuppofition

avec d'autant plus de raifon ,
que la faculté de renoncer, quoi-

que devenue de Droit commun , eft en foi exorbitante , & con-

tre la nature même de la fociété. Or, cette femme, quoique

changeant depuis de domicile avec fon mari , & allant demeu-
rer dans une Coutume qui lui permet de renoncer, n'acquer-

ra pas pour cela la faculté de renoncer.

C'eiî donc la Coutume qui régit la Communauté qui accor-

de cette faculté , & qui , par conféquent , doit en régler les con-

ditions oc les formalités.

Ainfi la veuve ayant renoncé dans le temps, & obfervé les

chofes prefcrites par la Loi de fon domicile matrimonial, eft

en règle : elle ne peut être commune, puifquellea renoncé, &
elle a valablement renoncé ,

puifqu'elle a fuivi de point en point

tout ce que la Loi qui lui permettoit de renoncer , exigeoic

d'elle.

J'aurois de la peine néanmoins à dire, qu'une veuve qui au-

roit renoncé & pratiqué les formalités prefcrites par les Loix

de fon domicile aduel , dût être réputée commune pour n'a-

voir
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voir pas obfcrvé celles de fon domicile matrimonial , & je

donnerois volontiers le choix à la femme de l'une ou l'autre

Coutume.
En effet, cette qualité de commune a des fuites bien plus con-

fidérables dans une femme qui ne veut pas être commune, que
dans celle qui veut bien être commune ; mais qui ne veut pas

être en continuation de communauté.
Ainfi par rapport à la renonciation à la communauté

, je dis

pour ce cas ,
qu'autre chofe eft de donner au domicile matri-

monial , la concurrence avec le domicile actuel , &: autfc chofc

eft de l'exclure, pour ne plus reconnoître que le domicile

a6buel.

Si je donne à la Loi du domicile a£tuel, la concurrence
,

c'eft pour ne pas m'écarter entièrement des règles ordinaires.

Si je refufe à cette même Loi le droit d'exclure , c'eft pour ne
pas anéantir totalement par une tranflation de domicile, une
foumillîon tacite à la Loi matrimoniale.

Ainfî dans la variété des Loix, je mets entre elles la concor-

dance, dont cette variété eft fufceptiblc.

Les Loix du lieu oia un a£le fe paile, en règlent les formalités:

bene Jit^ que la veuve renonce fuivant ces formalités.

Mais cette faculté de renoncer eft dépendante de la Loi du
domicile matrimonial : les conjoints qui contractent com-
munauté , conviennent au moins tacitement que la veuve pour-

ra y renoncer fous telles ÔC tellesmodifications: les remplir, c'eft:

fatisfaire à la convention ; ôc comment donneroit-on l'exclu-

fîon à cette convention? car je ne faurois penfer que le feul

changement de domicile déroge à la convention , ëc en fafte

contracter une nouvelle dans un pareil cas, & tout ce que je

puis accorder , eft que la veuve acquiert le choix de l'un ou de

l'autre ; encore ne donné-je ce choix qu'avec une forte de pei-

ne : car je crois que le mieux eft de Te référer à la Loi du do-

micile matrimonial, 6c ce n'eft que la crainte que la veuve

ne foit pas à portée de trouver des confeils éclaiiés dans une

matière qui peut avoir des fuites fi confidérablcs ,
qui me faic

adopter l'un ôc l'autre parti.

Mais il y a un cas où je croirois que l'on peut indiftin£te-

ment fuivre la Loi du domicile aCtuel , au préjudice de la Loi

du domicile matrimonial; c'eft lorfque cette dernière Loi

exige quelques formalités à remplir fur le champ,faute defquelles

Tome I. O o G



5 1 4 Traité des Statuts réels & perfonnels,

la femme furvivante feroit déchue du droit de renoncer : car

dans ce cas j'eftime que la femme furvivante peut indiftincbe-

mcnt pratiquer les Loix de fon domicile a6buel.

La raifon en eft, qu'elle n'cft pas toujours à portée d'être

inftruite de ce qu'elle doit faire après le décès de fon mari;

éloignée du lieu matrimonial, elle ne peut fur le champ
confulter que les confcils du lieu oii elle demeure, & ces con-

feils pleins de leurs Coutumes 6c de leurs ufages,&: nepofledanc

pas la fcience des qucftions mixtes, la renverront toujours à

leurs Coutumes ; & d'ailleurs dans le temps même que la fem-

me confulte, elle feroit déjà déchue de la taculté de renoncer,

fi elle ne pouvoir en ufer que conformément à la Loi du do-

micile matrimonial.

C'eft pourquoi j'oferois établir deux règles pour les cas de

la diflolution & de la renonciation à la communauté.
La première eft que, quand pour la diflolution bc réfolu-

tion d'un contrat, nos Coutumes différentes ordonnent 6c

exigent différentes formalités, il faut de droit ôbferver celles

qui régiffent le contrat.

La deuxième eft que comme ces différentes formalités ne

peuvent pas être exécutées fouvent comme l'exige la Loi du
contrat, & dans le temps même qu'elle l'exige, il feroit in-

jufte de la rendre commune, bc de lui faire un tort irrépara-

ble : l'équité vient à fon fecours, lorfqu'elle a obfervé dans la

bonne foi, & dans l'ignorance prefqu'invincible d'une autre

Loi , la Loi de fon domicile a£tuel.

Pour troifieme exemple, je propoferai le règlement du Par-

lement de Paris , du 14 Mai 1731.

Dans la Coutume de Paris, où la communauté eft de Droit

entre conjoints , toutes les dettes mobiliaires des conjoints

tombent dans cette communauté, comme tous leurs meu-
bles & effets mobiliers y tombent. Pour empêcher que les ef-

fets a£tifs mobiliers ne tombent ainfi dans la communauté,
on les ftipule propres en tout, ou partie; &: pour faire que l'au-

tre conjoint ne /bit pas tenu des dettes mobiliaires palfves

antérieures au mariage, on convient que chacun paiera Sépa-

rément fes dettes faites auparavant ledit mariage, & à cet eflet

les futurs doivent préalablement faire un inventaire fuivant

Van. 111 de la Coutume de Paris. Mais comme ia Coutume
n'exige qu'un iîmple inventaire, les futurs conjoints, foit que
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ce fût un premier mariage, foit que ce fut un deuxième,
foie qu'il y eût enfants d'un premier lit, foit qu'il n'y en eue
pas, avoient coutume de faire un inventaire entre eux des
effets qui leur appartenoient , fans autre formalité qu'une (im-

pie delcription, fouvcnt fous feing privé, mais reconnu par-

devant Notaires , &C fans y appeller aucune autre perlonne , de
forte qu'en repréfentant le contenu en cet inventaire

,
pour ce

qui en appartenoit à celui qui avoit des dettes, l'autre conjoint
en étoit quitte.

Mais une veuve qui fe remarioit, ayant enfants dont elle étoit

tutrice, étoit à portée d'avantager indirectement fon deuxiè-

me conjoint , en ne mettant dans l'inventaire qu'une partie de
{es effets , 6c fruflroit ainfl Ces enfants.

Le Parlement, pour prévenir cet inconvénient, a ordonné
par un Arrêt de règlement, du 14 Mai 1-731 , qu'à l'avenir

lorfqu'unc veuve, tutrice de fes enfants, convolera à de fécondes

noces ou fubféquentes, foit qu'il y ait entre les nouveaux con-

joints itipulation de communauté ou de non communauté
par leur contrat de mariage, l'inventaire qui pourra être fait,

ne fera réputé bon & valable, s'il n'efl fait avant la célébration

du fécond ou fubféquent mariage, en préfence d'un tuteur

adhoc auxdits mineurs, qui leur fera nommé par l'avis de leurs

parents, tant paternels, que maternels, en la manière accoutu-

mée, pardevant Notaires, dont il y aura minute, de tous les

meubles &: effets qui fe trouveront appartenir à ladite veuve

tutrice, dont elle fera adtuellement propriétaire & en poffef-

fîon , tant de ceux compris en l'inventaire de la première com-
munauté, que de ceux qu'elle pourra avoir acquis, ou qui lui

feront advenus par fuccefTion , donation ou autrement. Cet

Arrêt fut imprimé, lu ôc publié à l'Audience du Châtelet de

Paris , le Siège tenant.

Il n'y a pas de difficulté que fi le contrat de mariage efl: pafTé

à Paris ou dans l'étendue de la Coutume, par une veuve tu-

trice y domiciliée, on ne réputera bon 6c valable l'inventaire

qu'elle aura fait, avant que de fe remarier, qu'autant qu'elle aura

rempli les formalités 6c folemnités prefcrites par cet Arrêt de

règlement ; parce que cet inventaire étant fait à Paris
, par une

veuve foumife aux règlements, elle doit s'y conformer, puif-

que c'efl par ce règlement qu'elle doit être jugée.

Que fi le contrat demariage eft paUé hors l'étendue de ce

Ooo ij
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Parlement , que le mari foit
, par exemple , domicilié à Paris , &

qu'il époufe une veuve en Bourgogne, je dis que cette vtuve

n'effc pas obligée au règlement; parce que, quoi qu'elle doive
venir demeurer à Paris avec Ton mari , elle n'y cft pas encore

domiciliée & n'en eft pas encore jufticiable. Le principe cil que
Statuta in nonjubditosjunfdiclioni Jlatuentium , dijponere non
pojjunt.

Que (î ce contrat eft pafTé à Paris, mais entre gens domi-
ciliés ailleurs, &. qui ne veulent pas s'établir à Paris, ni dans

l'étendue de la Coutume, je dis dans cette cfpcce qu'ils ne fe-

ront pas obligés au règlement, parce qu'ils ne font pas fou-

rnis à la Coutume de Paris, ôc qu'ils n'en adoptejit pas les

Loix.

Que (i les futurs conjoints demeurant hors l'étendue de
la Coutume de Paris, pafloient chez eux un contrat de maria-

ge, mais que pour régler leur communauté, ils fe foumifTent

à la Coutume de Paris, il femblcroit dans cette dernière ef-

pece qu'ils dcvroient obfcrverle règlement, parce qu'implorant

la Coutume de Paris, ils fe foumettent à régler leur commu-
nauté ou non communauté, comme on la réî^leroit à Paris,

& par conféqucnt, ils doivent s'inftruire des différents règle-

ments qui la concernent & s'y conformer. Cependant j'aurois

peine à me déterminer ainfi, parce que, à l'égard delà Cou-
tume de Paris, elle eft, à la vérité, une Loi publique que les

parties font préfumées connoître, en s'y foumettant ; mais elles

ne font pas prèfumées connoître un règlement particulier, qui

eft renfermé dans l'étendue de la Coutume où ils ne contrac-

tent pas.

Quant aux folemnités extrinfequcs, il y en a qui doivent
être remplies tantôt dans le contrat, telle eft la folemnité du
contrôle requis en Normandie; & il y en a qui ne dépendent
nullement du lieu du contrat, mais bien du domicile & de la

iîtuation des chofcs, telle cft l'infinuation des donations; c'eft

ce que nous allons agiter dans l'article fuivant.
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Formalités
Quce requiruntur ex pojl faclo.

Gcs formalités ne font à remplir qu'après que l'acte eft en-
tièrement formé: elles font rcquifcs ad confirmationem rei ineffe

producîce, vel ad effcclum , & udlitatem confequendam , ôc nos
Auteurs appellent ces fortes de (ovmnVnés

, Joiemnitates effec-

tuales quce inbuunt robur aclui jam formata.

Par rapport à ces formalités à remplir depuis l'exiftcnce de
l'acte, il y en a pour lefquelles les Loix fixent & déterminent
un temps dans lequel elles doivent être accomplies, Se qui
ont un effet rétroactif, quand elles le font dans le temps prcf-

crit; que fi elles ne le font que depuis, ou qu'il n'y ait aucun
temps déterminé pour les remplir, &c qu'à raifon de ce, la

Loi ne prononce pas la nullité de TacSte, ce n'eft que du jour

que les formalités auront été remplies, que VçiCtQ aura une en-
tière exécution , & jufqu'à ce , fi les a£tes ne font pas nuls , ipfo

jure ^ ils peuvent V^ikq .^opc exceptionis ,ç.n ce que ces a£tes

dénuésde ces formalités, n'ont aucune action, voyez Baldus ,

tracl. de Stat. verbo, gabella, n, 12.

J'en diftingue de deux fortes, celles qui font rcquifcs par

nos Ordonnances, ôc celles rcquifcs par nos différentes Cou-
tumes.

Si elles font rcquifcs par nos Ordonnances duement cnré-
giftrécs dans le Royaume, & uniformes par-tout, en ce cas

n'y ayant point de contrariété de Loix , il ne peut point y avoir

de difficulté, ni de combat entre différentes Loix.

Que fi elles ne font enrégiftrées que dans certains Parle-

ments, ou encore, fi elles ne font rcquifcs que par certaines

Coutumes, il faut alors confidércr fi elles font attachées aux
contrats, ou fi elles font attachées aux chofes.

Un homme paffe un acte en Normandie , où les contrats

doivent être contrôlés pour produire hyporhcque : cette for-

malité de contrôle eft requlfe, ex poflfaclo ; mais elle appar-

tient au contrat, c'eft onus convennonis ^ onus conjecutivum

contraclâs ; c'eft une charge qui doit être accomplie , ubi con-

trahitur , ubi verba concipiuntur , ubi peraguntur folemnia , ù
perficitur conventio , àc fi ce contrat n'eft pas contrôlé, il ne
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produira d'hypothéqué, ni en Normandie, ni ailleurs, & il

n'en produira que du jour du contrôle; que fi l'aile eft paffé

hors la Normandie , le contrôle ne fera pas nécefTaire pour ac-

quérir hypothèque même en Normandie, puifque cette for-

malité qui appartient au contrat , doit fe prendre du lieu du
contrat.

C'eft ainfi que les Avocats de la Province de Normandie dé-

cident dans leurs Avis du 7 Février 1684, que j'ai donnés au

Public, page 5 17 de mes Diffcrtations mixtes.

Bafnage, art. 54(3 de cette Coutume, obferve néanmoins,
qu'encore que le contrôle desa6tes foi t nécefTaire en Norman-
die, pour produire hypothèque, cependant l'on peut, en vertu

d'un contrat paffé devant Tabellions & Notaires ,
quoique non

contrôlé, pourfuivre valablement un décret , 6c il en rapporte

trois Arrêts, faut à l'acquéreur , dont le contrat eft contrôlé,

à s'oppofcr, polir fe faire colloquer comme antérieur en hypo-

thèque. La raifon qu'il en allègue, eft que Van. 546 donne ce

droit de faifir réellement à ceux qui font porteurs de contrats

paftes devant Notaires , &: que la néceflité du contrôle eft bien

poftérieure à la réformation de la Coutume.
Mais cette raifon jette un nuage fur cette queftion : car fi en

vertu d'un contrat paflé par les Notaires de Normandie, quoi-

que non contrôlé, on peut faifir réellement un fonds, &. en

pourfuivre valablement l'adjudication, il faut néceflairement

qu'on regarde, en Normandie, ce contrat comme revêtu de

toute fon authenticité &. de toute fa forme exécutoire, & par

conféquent comme emportant hypothèque, nonobftant le dé-

faut de contrôle.

En effet , le Droit commun eft que tous contrats paftes par-

devant Notaires, ëc duement fcellés, emportent hypothèque

de plein droit, & exécution parée. L'Editqui affujettità la né-

ceflité du contrôle, pour opérer hypothèque, ayant été enré-

giftré en Normandie, doit avoir lieu pour tous les contrats

paftes en Normandie.
Or fi nonobftant l'omiffion du contrôle, pareil contrat em-

porte exécution parée en Normandie, à plus forte raifon doit-

il emporter hypothèque, foit en Normandie, foit dans les en-

droits où le contrôle n'a pas été reçu. A quoi l'on peut répondre

que le contrôle n'ôte pas , en Normandie , l'ancien droit accordé

aux contrats pafTés pardevant Notaires. Ils font également exé-
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cutoires comme ci-dcvanc, vis-à-vis le débiteur, &, quelque

tiers que ce puiflc être, lis emportent même hypothèque, puif-

qu'ils ne la perdent que vis-à-vis un créancier fondé en un con-
trat contrôlé, ÔC non pas vis-à-vis de fimples créanciers chiro-

graphaires; d'oii l'on voie combien il eft dilîlcile de prendre

ion parti dans la rencontre de tant de formalités que l'on ajoute

les unes fur les autres, bc auxquelles une nécelîité de ne pas

détruire le Droit commun, donne des modifications que l'on

peut dire purement arbitraires
;
j'ajoutcrois volontiers bizarres

,

& contre les principes les plus univerfellement établis.

L'infinuation eft-elle une formalité exrrinicque îk. complé-
mentaire , ou une formalité fubftantielle Se conftitutive de
l'acle ? M*^ Ch. du Molin paroît avoir varié fur cette queftion :

pour bien entendre cette variation , il faut fe rcflbuvcnir de
ce que nous avons dit, dès le commencement de cette Obfer-

vation
,
qui eft que M^ Ch. du Molin emploie également le

terme àt forma Se celui àt fubjîanda ,
pour fignifier ce qui eft

intrinfeque bc fubftantiel au contrat, ôC celui dQ folemnitas à

ce qui n'eft , ni de l'elFence , ni de la fubftance du contrat. Cela

fuppofé, M^ Ch. du Molin
, fur l'art. î 15) de la Coutume de

Vermandois ^ dit que l'infinuation qui avoit lieu chez les Ro-
mains, apud magijlrum ctnfûs , erat Je jubjlantia y & fur \ar-

ticle 218 de la Coutume de Bourbonnois, il dit que l'infinua-

tion /or/Tza/Tz refpicit ; mais fur la Loi première, j^ deverbor.

oblig. ci-devant citée, il dit que l'infinuation eft de folcmnité
,

ù indijiinclè fequi potefi.

M^ Jean- Marie Ricard, en fon Traité des Donations, /^^r/. i,

ck.^jfecl. },gl-Syn. 1258 ,
qualifie l'infinuation , de folcmnité

extrinfeque.

Quoi qu'il en foit, on fait que par toutes nos Ordonnances
renouvellées par celle de 1731, il faut que les donations foient

infinuécs.

Cette formalité, dans la Thefe générale, fcmbleroit appar-

tenir au contrat , puifque c'cft le contrat qui doit être infinué ;

& en fuivant les règles générales, il fuffiroit d'infinuer au lieu

où C: pafTe le contrat; mais les donations ont leurs Loix par-

ticulières, 6c nos Ordonnances ont déterminé qu'elles feroienc

inlinuées au domicile du donateur, 6c au lieu de la fituatioa

des biens. Ce lieu
,
par les Ordonnances antérieures à celle de

173 I , étoic tout Bailliage Royal de la fituation; mais par la
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Déclaration de 1731,1! faut que ceToit un Bailliage Royal
rcilbrtiflant nucmcnt es Cours du Parlement, &c. au moyen
de quoi ces Ordonnances &: Déclarations en ont fait une for-

malité attachée au domicile &: aux chofes.

Avant l'Ordonnance de 1 73 i , le Parlement de Paris jugcoit

conformément à celle de Moulins
,
que les donations , faute

d'infinuation , étoicnt nulles , même à légard des héritiers ;

ôc au contraire, les Parlements de Touloiife & Bordeaux ju-

geoient que les héritiers n'étoient pas recevables à débattre les

donations, faute d'infinuation , étant tenus des faits oc pro-

meiïes du donateur.

Dans le Parlement de Paris, les donations faites par père ÔC

mère , 6c autres afcendants dans le contrat de mariage de leurs

enfants ôc petits-enfants, n'ont pas befoin d'être infinuées. Il

en étoit autrement dans les Parlements de Provence 6c de Nor-
mandie.

L'Ordonnance de 1731 a fait fur cela une difpofition univer-

felle, ^ il ne peut plus, quant aux donations qui fe feront

dorénavant, y avoir fur ces queftions, diverfité de Jurifprudcnce.

Mais plaçons-nous dans le temps que cette diverfité fubfif-

toit, 6c cela pour d'autant mieux faire connoître la nature de

cette formalité, 6c parce que d'ailleurs l'Ordonnance de 1751
ne rétrograde pas.

Selon la difpofition de nos Ordonnances, l'infinuation n'ap-

partient nullement au lieu du contrat, puifque l'infmuationn'y

cfb pas nécefTaire, quand le domicile ^ les biens font ailleurs;

mais elle appartient au lieu du domicile du donateur, ^ au lieu

de la fîtuation des chofes.

Je dis d'abord que l'infinuation appartientau lieu du domicile

du donateur, ^ cette infinuation eft tellement nécefTaire ôc

tellement indifpenfable
,
qu'encore qu'elle ait été faite au lieu

où les biens font fîtués, néanmoins elle n'opérera aucun effet,

pas même pour ces biens, fi elle ne l'a pas été au domicile du
donateur. Je fuppofe donc un homme qui donne un bien fitué

hors le Bailliage de fon domicile ; le donataire fait infinuer

au lieu de la fituation; mais il ne fait pas infinuer au lieu du
domicile du donateur. Dans cette efpece je disque nonobftant

l'infinuation dans le lieu de la fituation , la donation fera nulle
,

parce que les Parties n'ont pas fatisfait à la formalité qui cft

attachée au domiciles de la perfonne qui donne.
C'eft
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C'cft pourquoi les biens fe trouvant fitués à Touloufc, ou
à Bordeaux , où les héritiers ne font pas admis à débattre les

donations non infinuécs, je dis que fi la donation n'efl: pas in-

finuée au domicile du donateur que je fuppofe être hors l'é-

tendue de ces Parlements, il'n'eft pas poliible qu'ils puiflcnt

confirmer cette donation , parce que l'atte que l'on produit dans

ces Parlements, n'a pas la perfection rcquife dans le lieu du
domicile. A la bonne heure que la donation infinuée au do-

micile du donateur, & non infinuée à Touloufe &: à Bor-

deaux , ne pût pas être conteftée
,
quant aux biens fitués dans

CQS Parlements : le contrat efl: revêtu de fa forme ; le furplus

regarde la réalité, &; ces Parlements pourroient, à cet égard,

avoir leur Jurifprudcnce , ayant droit de commander aux biens.

Par la même raifon je fuis convaincu que les donations fai-

tes par contrats de mariage en diredle, par des pères & mères

domiciliés en Normandie , non infinués en Normandie , où
la Jurifprudcnce étoit que ces donations feroient infinuées, ne

devroient pas valoir pour les biens de Paris , où auroit été faite

l'infinuation, parce que la donation non infinuée au domicile

du donateur, quand le domicile exige cette forme, n'a pas

la perfection requife, 6c que le contrat efl; vraiment informe;

par conféquent cette donation ne peut jamais valoir ailleurs
,

même dans les endroits de la iîtuation , où l'infinuation ne

feroit pas néceflaire.

Quoique l'Ordonnance de 1731 ait éteint, pour l'avenir,

cette divcrfité de Jurifprudcnce des Parlements de Paris , de

Touloufe, de Bordeaux Se de Normandie, les mêmes diffi-

cultés peuvent renaître de la même Ordonnance
,
par rapport

à l'exemption accordée aux Pays d'Artois 6c de Flandres.

Par l'Article 38 de l'Ordonnance de 173 i , les Pays du rciïbrt

du Parlement de Flandres, ne font pas afllijcttis à la formalité

des infinuations; ^ par la Déclaration du 17 Janvier 1736, la

Province d'Artois a été comprife dans cette difpenfe.

Cela fuppofé , un homme domicilié en Artois, ou dans le

Pays du reflbrt du Parlement de Flandres, fait une donation
;

elle ne fera pas fujette à l'infinuation dans le domicile du dona-

teur, à raifon de la difpenfe , encore même que la donation fiit

faite hors l'Artois , ou hors le Pays du Parlement de Flandres, 6c

dans un endroit où l'mfinuation cft requife , 6c telle donation

non infinuée au domicile, ne pourra être arguée de nullité en

Tome I. P P P
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tel endroit que ce puifTe être , par le défaut d'infinuation au do-

micile du donateur.

Si le donateur domicilié en Artois , /ait donation de biens

fitués à Paris, & que cette donation ne foit pas inlinuée à Pa-

ris, la donation ne pourra pas fubfiftcr, parce que les Parties

n'ont pas fatistait à la formalité réelle, ôc elle fera nulle, ref-

pe6tivcment aux biens de Paris.

Viceverfâ. Si le donateur domicilié à Paris, fait donation

de biens Iitués en Artois , fa donation fera aflujctrie à l'infi-

nuation en fon domicile, &: en fera exempte en Artois ; de

forte que fi elle n'eft pas inlinuée à Paris, elle ne pourra pas

valoir, même en Artois
,
puce qu'elle fe trouvera deftituée de

la formalité requife au domicile.

L'économie de routes ces réfolutions, cft que les Ordon-
nances ne difpenfent de l'infinuation au domicile, que le do-

nateur domicilié en Artois, ôc de l'infinuation au lieu de la

fituation
, que les biens fitués en Artois, &:c.

C'cfl: pourquoi je conviens que l'infinuation n'étant pas de

la fubftance du contrat de donation , la donation peut recevoir

divifion , valoir pour de certains biens oii l'infinuation aura

été faite, & ne pas valoir pour d'autres , oii elle ne l'aura pas

été. (Voyez l'Arrêt
5 , rapporté tom. i des Arrêts du Royaume )

mais bien entendu qu'elle l'aura été dans le lieu du domicile

du donateur , quand cela eft requis : car fans cela j'eftime qu'elle

ne vaudra rien , en quelque endroit que ce foit.

RébufFe, ad conflitui. regias^ de injînuat. doTiat. art. "^^glof.

5, propofe la quclîion fuivante. Confuetudo Gallicc cjuce exigu
certamfolemnitatem pro injlnuatione donanonis ^ non habet locum

pro bonis quce quis habet extra Galliam , etiam Ji donatio jacla

effet in Gallia , bc voici le jugement que Théfaurus ,
quœji. fo^

renf. Lib. z ,
quœjl, 8

,
porte de cette décifion

;
quce duclrina

(Rebuffi) mini dubia rtdditur ex traditis per Baldum in conf.

166, quidam Francifeus , lib. 5 , ubi voluit quod donatio inji-

ruuata virtute legis municipalis porrigat effeSum fuum ad bona

Jîta extra territorium ^ quia per illam formam ligantur contra-

henies , 6 ideo magis inclinarem pro ijîa parte , niji in loco ubi

bonafunt jita, adefft Statutum contranum^ fed in loco contracîâs

femper erit fervanda folemnltas Statuti ibi vigentis.

Je n'entends pas bien, ni la décifion de Rébufîe, ni la criti-

que de Théfaurus, ôc je fais plufieurs efpeces. Je fuppole un
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François domicilié en France, Se qui fait, foit à un François,

foit à un étranger donation non infinuéc en France, d'un bien,

qu'il a dans les Pays étrangers , oii l'infinuation n'cft nullement
néce{laire;'dans cette première efpece, j'eftime que tous ceux
qui auront intérêt à combattre cette donation , pourront l'at-

taquer , foit qu'ils foient François, (oit qu'ils foitnt étran-

gers, parce que cette donation n'cft pas revêtue des formali-

tés requifes en France , par les Ordonnances du Royaume
qui en prononcent la nullité , &: que l'étranger comme le

François, qui a intérêt, peut propofer la nullité d'un titre

qu'on lui oppofe, &: ainfi je dirai dans ce cas contre Rébuffe,

confuetudo Galliœ habet locum etiam pro bonis quce quis habet

extra Galliam , &C je dirai avec Théfaurus, in Loco contraciûs

y

femper ent fervanda folemnitas Statuti ibi vigentis , &c cela

doit avoir lieu à plus forte raifon , il la donation eft faite d'un

François à un François.

Que (î la donation eft faite en France par deux étrangers,

d'un bien fitué hors la France , c'cft pour ce cas où l'on peut

dire que confuetudo Galliœ non habet locum pro bonis fuis extra

Galliam ; le donateur n'y a pas de domicile, les biens n'y font

pas fitués
; que fi c'étoit un étranger qui donnât, foit à un Fran-

çois , foit à un étranger , des biens fitués en France
, pour lors

il faudroit infinuer en France, puifque les biens y (ont fîrués.

Que fi le donateur eft domicilié dans un Royaume, èc \q%

biens fitués dans un autre, 6c que ces deux endroits requiè-

rent une infinuation, je dis dans ce cas contre Théfaurus,

que fi elle n'eft pas infinuée dans les deux endroits, mais dans

le feul domicile, donatio injînuata virtute legis municipâlis y

non porrigit effeclumfuum , ad bonajîta extra territorium , parce

que fi la donation n'eft pas infinuée dans le lieu de la fituation ,

elle n'eft pas revêtue de la formalité réelle qu'exige la Loi de la

fituation.

Formalités dans l'exécution des contrats y ou de la Loi qu'il faut

fuivre dans l'exécution des contrats.

Quant aux formalités dans l'exécution des contrats , nous

avons pour principe général ,
qu'il faut fuivre la Loi oii fe fait

l'exécution; c'eft le principe de M^ Ch. du Molin , au C. de

fumm. trinit. lib. 6 , tit. ^i^ an injlrumentum habeat executic-

Pppij
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nem, ù quomodo deheat exequi , attenâ'nur locui ubi agîtur y vel

fit execudo. Ratio
^
quia virtus cxccutoria , d modus exequendi

concernit procejjum : ôc voici l'iifagc qu'il a fait de ce principe,

au C. lib. 6°. cap. 3 1 : il expôfe d'al^ord que ^/2 his quœ pertinent

adprocejfum judicii , vel executionemjaciendam , vd ad ordina-

tionemjudiciijfemperfit obfervanda confuetudo loci in quo judi-
cium agitatur , 6c delà il pafTc à une elpece. 11 obfervc que la

Coutume de Turin, eft que tous les actes publics ont une
exécution parée, fine omni (Irepitu judiciali ; il préiuppofe en-
fuite qu'un homme de la ville de Tubinge vient à Turin, &
que là il fait un emprunt, d'un homme domicilié à Turin,
duquel emprunt eft drciïe un a£le public; cet emprunteur
s'en retourne enfuite à Tubinge : il eft pourfuivi , parde-

vant fon Juge, pour le paiement de cette fomme, & le créan-

cier fur le fondement que fon obligation emporte exécution
parée dans le lieu 01.1 elle a été paflee , demande de la mettre à
exécution à TubingQ., fine flrepitu judiciali. M^ Ch. du Mo-
lin répond que cela ne fe peut pas, &: que s'agiflant d'exécu-
tion , il faut obferver les Loix du lieu oii l'on demande l'exé-

cution. Taurini efi confuetudo ^ velStatutum, ut omnia infiru-

menta publica habeant paratam executionem , id efi fimul atque

judexvidet infirumentum, cogit cum qui ex teflamento ( je crois

qu'il faut lire, infirumento ) aliquid débet yfinefirepitujudiciali

folvere. Ego autem Tubengenfis ijiic ciim quodam Taurinenfi

contraxi ^ jorte mutuo accepi centum fiorenos , de quibus dedi

infirumentum pubiicum y ù mox reverjus fum Tubingem. Tauri-

nenfis lUe^alii^uanto pofij me convenufuper debito,Ù profiirt JU"'
dici infirumentum,petens fine judicialifirepiiu illud exequi y quia^

inquit y Taurini efi confuetudo : an ille debeat obtinere ? & certc

non , quia licet Taurinifit illa confuetudo , tamen hic non efi ta-

lis y ù quia hîc mecum vis Luigare , in ejufmodi execudone , &
procejfu caufœ , débet confervari confuetudo ejus loci , ubi aliquis

convenitur,ù hoc appellant nofiriy quamvis barbareyflylum curiez

effe obfervandum.

Je trouve une pareille décificn dans Burgundus, tracl. 5 : il

ditquedans le Hainaut celui qui tft obligé, coram duobusfeu-
datards

y peut être condamné avant toutes chofes à configner
la fommc portée dans l'obligarion \ mais que fi le débiteur qui
s'cft obligé dans le Hainaut, eft pourfuivi en Flandres, il n'y

fera contraint qu'après être comparu en juftice, ou avoir été
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jugé coutum^x

,
perempiorio ediclo , conformément aux ufages

de Flandres.

Ce principe eft écrit dans prefque tous nos Auteurs : in ex-

peditivis contraclûs non infpiciuntur ordinanva contraciûs , fcd
locus foluùonis , Everard en ion conf. 78 , ôc comme dit Joan-

nes à Sandé , in executivis attenditurjus loci , ubi petitur exc-

cutio , lib. I , tit. Il, définit. 5 , decif. Frif.

Delà ces Auteurs en concluent comme tous les autres, que
file contrat eft paiïe dans un lieu qui donne au titre, une exé-

cution parée, & que l'exécution fe falTe dans un lieu oîi tel

titre n'eft point exécutoire, il n'emportera pas d'exécution pa-

rée. Hinc cùm quidam ex confejjione judiciali facla Amjicloda-

mi ubi confejjio coram fcabinis facla habet paratam executionem

peteret executionem dirigi in bona debitoris in hac Provinciâ v

Jita , repulfam tulit ^ quia injlrumenta execuùva ejus loci ^ ubi \
conficiuntur , (i producantur coram judice alterius territorii , ubi

obfervatur jus commune , non merentur executionem ^ Joan. à

Sandé y loc. cit.

C'efb encore la décifion de Criftin. déc'if. 2.83, vol. i
, Ji '

in loco celebrati contraclûs fit Statutum , quod debitor pojfit

capi y vel incarcerari , vel infirumema notariorum habeant para-

tam executionem , & in loco dejlinau fiolutionis non fit taie Sta-

tutum ^fed fierveturjus commune y infpicitur jus ibi fiervatum y

voyez Peck. de jure fifiendi , cap.

Je fuppofe un François qui s'oblige pour dettes ordinaires

en un Pays étranger, où toutes obligations emportent de droit

la contrainte par corps , il cft certain que ce droit d'emprifon-

ner le débiteur, eft une manière de parvenir à l'exécution de
l'obligation ,/no^i/<5- exequendi ; que par conféquent cela dé-

pendroit de la Loi oli fe fcroit l'exécution; en forte que, fî

elle fe failoit dans un endroit oii l'exécution par corps n'auroit

pas lieu , il ne pourroit être contraint par cette voie rigoureufc.

En feroit-il de même , fi le François s'y étoit obligé nommé-
ment? voyez l'Objerv. 10.

On fait que, fuivant le Droit général de la France, toutes

exécutions ceircnr par la mort du débiteur : il faut ajourner

l'héritier pour voir déclarer le titre exécutoire, ou Ç\ l'exécu-

tion étoit commencée, il faut l'alligncr pour reprendre
; parce

que,, fuivant le Droit commun , le mort exécute le vif, mais
le vif n'exécute pas le mort. Jus enim exequendi non mutatur ^
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nec amittitur ex pane créditons y fed ex pane débitons ^ quo

monuo , vocantur hxredes , iit injirumentum dedarctur excuto-

rium , Mol. art. a(j 3 , de la Coutume de Blois.

La Coutume de Normandie, oc celle de Bourgogne, ont

un ufagc & une Jurifprudence contraire, quant à l'exécu-

tion du titre contre l'héritier d'un défunt; dans ces Coutumes
le mort exécute le vif, 6c le vif exécute le mort; en forte que

l'on fc pourvoit de plein droit par exécution contre l'héritier:

on demande quelle Coutume il faudra fuivre, fi ce fera celle

du lieu où le titre a été pafle , & nous fuppofons ce titre au-

thentique, fi ce fera celle du domicile du débiteur, ou celle

delà fituation des biens, & j'eftime dans l'efpece propofée,

que c'elt le lieu où l'exécution fe fait, qu'il faut uniquement
confidérer; en forte qu'à Paris , fi l'exécution s'y fait fur la per-

fonne ou fur les biens, il faudra une Sentence contre l'héri-

tier, encore que le titre foit émané de Normandie, & qu'il

n'en faudra pas en Normandie , encore que le titre foit émané
de Paris.

Voici une autre qucftion. Avant l'Ordonnance de 1539, la

règle étoit de difcuter le mobilier d'un débiteur avant que de

faire vendre fes immeubles , cette Jurifprudence avoit été em-
pruntée de la Loi , a divo Pio , ff]

de re judicatâ.

Mais les débiteurs abufant ordinairement de cette Loi par

les différentes chicanes qu'ils faifoient fur la fimpîe difcufl.on

des meubles, ce qui retardoit le paiement des créanciers, 6c

les conftituoit dans des dépenfes ruineufes, intervint l'Or-

donnance de I y 3 9 > 9"^ porte en l*an. 74, ces termes : en tou-

tes exécutions, où il y a commandement de payer, ne fera be-

foin pour la validité de l'exploit des criées ou autre faifie, &
main mife de perfonne, ou biens, faire perquifition de biens

meubles ; mais juftifiera du commandement ducment fait à

perfonne, ou domicile : cette Ordonnance a été enrégiftrée

dans toutes les Cours, qui lors faifoient partie du Royaume;
de forte qu'elle a lieu dans les Coutumes mêmes qui peuvent

contenir des difpofitions contraires.

Mais elle nes'obferve pas en Artois, fuivant le témoignage

de M. Maillard, Cur l'an. 190 de cette Coutume, parce que

cette Province fut cédée dans la même année , à la maifon

d'Autriche, par le traité de Madrid.

Cette Ordonnance de 1539, n'eft pas encore exécutée en
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la Fi anche-Comté, parce que l'Ordonnance du Roi Philip-

pe II, de l'an i 586 , qui cft bien polléricure, ordonne la dif-

cu.hon des meubles, auparavant la faific réelle.

Alais fi on en excepte ces deux Provinces, je n'en connois
pas dans le Royaume ou l'an. 74 de l'Ordonnance de 1539,
ne foit exécutée à la lettre.

C'eft donc une maxime parmi nous que l'on peur de plein

droit, &C fans aucune diicullion du mobilier, failir les immeu-
bles d'un débiteur majeur, quand on a contre lui un titre paré,
donc la créance monte au moins à 100 livres.

Il y a plus , on peut encore
,
quand le titre le permet , fai^

fir tout à la fois les meubles d'un débiteur. Tes immeubles
&. fa perfonne même, en la conftituant prifonniere; c'eft ce
que j'ai vu exprimer par ces termes

,
qu'e/z France on peut faijir

le fouet , la charette & le chartier.

Cela préfuppolé, un débiteur efl: domicilié en Artois ou en
Franche - Comté, il a des immeubles dans quelques autres

Provinces du Royaume, oii la difculhon du mobilier n'a pas
Jieu. Vice verjâ , un débiteur ell domicilié dans les Provinces
de non difcullion, &; il a des immeubles en Artois ou en Fran-
che-Comté, quid juris , par rapport à la difcuiilon , ou non
difcuffion préalable des meubles.

J'obferverai d'abord que la difcuiîion des meubles admife
dans le Royaume avant l'Ordonnance de 1539, ne l'écoir pas

comme privilège, mais comme Droit commun : le con-
traire a été admis par la fuite, & eft devenu un autre Dioit
commun ; mais l'ancien Droit eft refté Droit ancien dans les

lieux où il continue de s'obferver, & l'un àc l'autre ne font

qu'une manière de procéder, pour l'exécution d'un titre, ma-
nière qui étoit, &: qui eft encore toute réelle, puifqu'il ne s'a-

git que de la faille des immeubles. .

En effet, quand il ne s'agit que d'une faifie mobiliaire, il cft

indiffèrent de favoir où l'exécution fe fait, d'où le titre eft

émané , ou eft le domicile du débiteur
,
puilqu'il n'eft queftion

que d'une faifie de meubles qui n'eft prohibée en aucun en-
droit, & fur lefquels le créancier a droit de fe venger, foie en
commençant, ioit même dans le courant des contraintes : car

quoique les meubles n'aient pas fuite par hypothèque, quand
ils fortent des mains du propriétaire, il eft pourtant vrai qu'ils

font comme les immeubles la fureté du créancier
; que l'on
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pcutfe pourvoir également fur les uns comme fur les autres,

tant que le débiteur en eft propriétaire : c'eft pourquoi les

Notaires dans leur ftyle ne manquent jamais de mettre, que
les débiteurs affectent leurs meubles 6c immeubles, pour fureté

de la créance qu'ils contractent.

La difficulté n'eft donc que quand on veut faifir dire(fte-

ment, &: de plein faut les immeubles. Or, c'cfl pour lors qu'il

eft nécefTaire de favoir quelle eft la Loi qu'il faut fuivre : fera-

ce celle où le contrat a été pafTé ? fera-cc celle du domicile du
débiteur? fera-ce celle de la fîtuation de l'héritage }

Par tout ce que nous venons de dire, il eft facile de voir

que ce ne peut pas être celle du lieu d'où le titre eft émané,
non plus que celle du domicile du débiteur, puifque l'on fup-

pofe que l'héritage n'y eft pas fitué, 6c que par conléquent

l'exécution du titre ne fe fait, ni dans l'un, ni dans l'autre en-

droit; ce ne peut donc être que celle de la fîtuation de l'héri-

tage
,
puifque c'cft l'héritage que l'on faifit, 6c que c'eft par

conféquent le lieu de l'exécution.

On peut ajouter à cela que la nécefîité de difcuter le mobilier,

avant que de fe venger fur l'héritage, eft une difpofîtion réelle

qu'il faut remplir avant que de fe venger fur les immeu-
bles.

L'héritage , comme dans le ^as de la demande en déclara-

tion d'hypothèque, a droit de fe défendre 6c de fe maintenir

entre les mains de celui qui en eft propriétaire, jufqu'à ce que

le créancier
,
par une difculfion du mobilier, ait conftaté qu'il

ne peut être payé que fur les immeubles, 6c cela encore que

le domicile du débiteur fût en Coutume qui n'exige aucune

difcuHion.

Mais ce principe, que lorfqu'il s'agit de mettre à exécution

des contrats , il faut fuivre la Loi de la ficuation où fe fait l'exé-

cution, doit être entendu avec certaines précautions, 6c il

faut craindre de prendre pour un mode d'exécuter , ce qui n'en

eft pas effectivement. Par exemple, Baldefur la Loi première,

qucxft. 4 , C. ne filius pro pâtre ^
propofe deux efpeces qui pa-

roiffent affez femblables, 6c qu'il décide néanmoins différem-

ment : dicit Statutum , injlrumenta , ubi eji prœceptum Garenti-

giœ, mandentur execudoni vifo inflrumento, & citanone non prx-

mijfd : numquid hahet locum in injîrumtntis facîis extra ternto~

rium? Voilà la première efpece. Voici la féconde. Quid fi
in
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in loco executionis nulla poteji opponi exceptio , quantumcumque
peremptoria , numquïd, Ji injîrumentum efifaclum extra territo-

riumj poterit opponi exceptio ? Ces deux clpcces paroifTcnt fuf-

ceptibles de la même dëcifion. Il s'agit, dans l'une & l'aurre.

efpece , d'exécution de titre. Dans la première efpcce, le ti-

tre s'exécute à la feule infpeclion, &: fans citation préalable.

Dans la féconde , il s'exécute fans admettre aucune exception
,

quelque péremptoire qu'elle foit. Cependant Balde ne les dé-

cide pas de la même manière. Quant à la première efpece, il

dit d'abord
,
par forme de doute

,
qu'il ne paroîtroit pas que

le titre dût être exécuté fans citation , 6c à la feule infpc6tion.

Il décide néanmoins le contraire. Tu die t contra ; quia proce-

dere, ordine prœtermijjo, ejl quidam ordo irregularis y nam ordo ejl

non fervare ordinem in talibus , fed quantum adordinem, infpi-

cimus locum judicii, jive loquamur de ordine procejjûs , Jive de

ordine executionis. Ainfi, dans cette première elpece , Balde

décide pour la Loi où fe fait l'exécution ; & quanta la féconde,

il décide que l'exception péremptoire peut être reçue, quia hoc

pertinet ad decifionem caufx ; &C ainfi il décide contre la Loi où
£e hitYexécution. Refpondeo Jic, quia hoc pertinet ad decifionem

caufie j & ideo infpicimus locum in quo fit contraclus.

Ces deux décifions différentes font fondées fur une diftinc-

tion où le Statut ne difpofe que de la fimple exécution, de mero

modo proc^dendi , ÔC l'on fuit la Loi où l'on procède par exé-

cution , tangendo meritum caufiji, utputa^ impediendo oppofitio-

nem exceptionum etiam peremptoriarum , ôcpour lors non atten-

ditur locus executionis.

Je trouve dans Gottlieb Gerhard Titius, en fon Traité de

Confliclu Staïutorum , une diftincl:ion toute femblable. Il pro-

pofe la queftion dans une Coutume où la prcfcription a lieu

contre le titre, lorfque le créancier n'a point agi dans un cer-

tain temps, & il blâme fore une Sentence rendue en Frife, où
l'on avoit jugé qu'un contrat pafle en Hollande, où telle prcf-

cription n'a pas lieu , ne pouvoit plus être exécutée en Frife,

après deux années de filence 6c d'inaclion de la part du créan-

cier, 6c il fonde fa critique fur ce que le temps d'agir
,
pendant

l'exécution d'un contrat
,
plus , ou moins long,/zci/z tangit mo-

dum fimplicem procedendi , fid tangit meritum caufie^ 6c que la

prcfcription tendant à détruire 6c anéantir un contrat , c'cft

Tome I. Q 4 4
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la Loi du lieu où il a été pafTé, qu'il faut confidérer. Nam, dit-

il
,
prccfcripno utique ad contraclum & mérita caufe penintty non

adprocejfum. Creditori enim in Hollandia^jus conflans prdfcrip-

tionls biennii non elidendum erat

Je ne faurois ne pas adopter le principe de Gerhard Titius;

mais je ne puis adopter l'application qu'il en fait dans le cas

de la prefcription.

En effet, quand on cxcipe delà prefcription, on n'attaque

pas le contrat en lui même; on le reconnoît bon & valable

dans fon principe & dans fon effence; mais on foutient feule-

ment que le créancier ne vient pas dans le temps prefcrit par

la Loi du débiteur , ce qui ne donne pas atteinte au titre en
lui - même, mais à l'action qui eft un nouvel acte, & qui ne
concerne que modum procedendi. En vain diroit-on que la

prefcription eft exceptio peremptoria , & que, félon la décifion

de Balde, exceptio peremptoria peninet ad decijîonem caufœ ; il

faut entendre cela d'une exceptionpéremptoire,qui tomberoit
fur le contrat, au lieu que dans l'cfpece , l'exception ne tombe
que fur l'action & la procédure intentée.

Nous avons des Coutumes qui, quant à ce qui regarde le

douaire, failiffent la douairière fans aucune formalité, ôc d'au-

tres qui exigent quelques formalités.

On demande ce qu'il faut décider dans le cas où un homme
qui eft domicilié dans une Coutume où le douaire faifit , a fes

biens en Coutumes qui ne faiftffent pas. J'ai traité cette qucf-

tion en l'Obfcrvation 37.

Nos Coutumes permettent encore aux maris &. femmes de

s'avantager ; mais dans l'exécution , elles exigent diflérentes

formalités pour entrer, foit en jouiftance, foit en propriété;

& à cet égard , comme les meubles & les immeubles peuvent

entrer dans ces fortes d'avantages, je dis d'abord que par rap-

port aux immeubles
,
je ne crois pas que l'on puifle iuivre d'au-

tres formalités que celles prefcrites par la Loi du lieu de la

fituation , foit qu'il s'agiffe d'une propriété, foit qu'il ne s'agifTe

que d'un fimple nfufruit.

Quant aux meubles, comme la donation eft ordinairement

remife après le décès, ôc à exécuter fui les meubles qui le trou-

veront en ce moment, que par conféquent elle participe de la

donation à caufe de mort, ôc de celle entre vifs j c'eft, à la
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yérité, le moment du contrat de donation qui lie & engage
les conjoints ; mais c'eft le lieu du domicile, au jour du dé-
cès, qui règle les meubles, & par conféquent il faut fuivre les

formalités prefcrites par la Loi du domicile, pour fe mettre en
pofTeilion d'iceux. Yoyez /'Oi^fervation 35.

Nos Coutumes accordent des Droits de retrait lignager, de
garde-noble 6c bourgeoifie ; mais elles exigent, pour y parve-

nir , différentes formalités. Je crois , en fuivant la rigueur des

principes, que s'agilTant de droits réels, on ne devroit pas,

dans l'exécution , exiger d'autres formalités, que celles pref-

crites parla Loi de la lituation; mais voyez, à cet égard , ce
que j'ai dit fur la Garde, Obferv. 39.

Voici encore une autre preuve , pour montrer que quand il

s'agit de pure exécution , il faut fuivre les Loix du lieu ou fe fait

l'exécution. Cet exemple eft tiré des Lettres de change.

Les Auteurs qui ont traité cette matière, conviennent qu'il

y a deux chofes à confidérer en fait de Lettres de change : la

Première , qu'ils appellent ad implementum inchoatum , c'cft

acceptation : la féconde, qu'ils appellent ad implementum ab-

folutum , c'eft le paiement. Or la Lettre de change peut n'être

pas acceptée , ou ayant été acceptée ,
peut n'être pas payée ; ^

dans ces circonftances, le protêt eft une formalité à pratiquer

par celui qui eft porteur de la Lettre de change.

Mais entre les difFérentes Nations, les délais pour le pro-

têt & le recours en garantie, ne font pas les mêmes. Il y a des

endroits qui donnent plus ou moins de délais.

Dans un Livre intitulé, Inftruciion fur les Lettres de Chan-
ge , on nous afTure qu'à Londres les protêts doivent fe faire

trois jours après l'échéance; & fi le troifieme jour eft férié, on
le fait la veille. A Venife fix jours après l'échéance, fuppofé que
la Banque foit ouverte ; car on ne paie qu'en Banque. A Gê-
nes , trente jours après l'échéance.

Dans d'autres endroits il n'y a point de temps prefcrits , à

Milan , par exemple ; de même à Boulogne ëc à Livourne.

On demande d'abord de quel endroit il faudra emprunter

les délais du protêt. Si ce fera de l'endroit d'où la Lettre de chan-

ge eft tirée, ou de l'endroit où elle doit être acceptée & payée.

Nos Auteurs décident pour ce dernier endroit, &: veulent

que locus contraclàs dicatur die ad quem litterce fuerunt dejii-

natA & réceptif, non autem in quofueruntfcriptœ. Quia per lit--
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tcras acceptatas dicitur facla quaji quidam copulatio confcnfûs

duorum^Jimuhaneï. Mafcardus , concl. 7, /7. 72 ; ik: c'cft ce qui a

été jugé par Arrêt rapporté par Dupuy , en ion Traire de l'Art,

des Lettres de Changes , c-^ay?. 14, pag. 148 : en voici refpece.

Le 13 Mars 1664, Robillard & Raynard fournirent une
Lettre de change de \6(>G écus, &: deux tiers de Florence, chan-

gés à 75 écus de Florence, pour ïoo écus de 3 livres de Lyon,
payable à dix jours de vue, au fieur Horace Marucelly de Flo-

rence, par Jean-Paul Pradcs , Banquier à Florence , valeur des

lîeurs Gallon.

Le 10 du même mois de Mars, les frères Simonet fourni-

rent pareillement aux fieurs Gallon une Lettre de change de
1 100 écus de 3 livres de Lyon, payable à dix jours de vue, au
même Horace Marucelly, par le même Jean-Paul Prades.

Le 17 du même mois, les fieurs Robillard ôc Raynard four-

nirent encore aux (îeurs Gallon une Lettre de change de looo
écus de France, chargés à 75 ôc demi écus de Florence, pour
100 écus de France, payable à dix jours de vue , audit ficur de
Marucelly , par le même Jean-Paul de Prades.

Celle du I 3 Mars fut acceptée le z6 Mars ~)

Celle du 10 Mars fut acceptée le 1 Avril \ 1664..

Et celle du 27 Mars fut acceptée le 9 Avril S

Elles furent toutes trois proteftécs, faute de paiement, le

22 Avril luivant. Prades s'étoit abfenté le jour précédent, à

caufe du défordrede fcs affaires, & ces Lettres furent renvoyées

à Lyon, aux fieurs Gallon ; ce qui donna lieu à l'adiion en ga-

rantie qu'ils intentèrent en la Confervation , le 8 Mai 1664,
tant contre les fieurs Robillard & Raynard , que contre les frè-

res Simonet, pour en être rembourfés avec le retour & frais du
protêt.

Robillard, & Raynard, & les Simonet, foutenoient que les

protêts n'avoicnt pas été faits dans le temps, &: qu'il y avoit un
intervalle de temps de négligence, depuis l'échéance jufqu'au

protêt, qui rendoit Marucelly refponfable de la banqueroute
de Prades, qui avoit accepté, 6c qu'ainfi Ton n'avoit aucun
recours contre eux.

Mais les fieurs Gallon ayant demandé à faire preuve par En-
quête

,
que l'ufagc à Florence étoit, 1°, qu'en acceptant une

Lettre de change, celui qui l'accepte , mer icukmcnt accepté ;

&,que quand elle efl à tant de jours de vue, il met la date de
l'acceptation , 6c ne ligne pas.
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1°. Que le jour de l'acceptation ne fe compte pas, &: que le

terme ne commence que du jour fuivant.

}°. Que le jour de l'échéance appartient tout au débiteur
;

qu'on ne peut le contraindre au paiement ce jour-là , 6i. par-

tant que lorlque le terme tombe un Samedi , Toit qu'il foit fête

ou non , on ne paie pas ces Lettres le Samedi ; mais que le paie-

ment en eft différé au Samedi fuivant, parce que les Lettres de
change ne fe paient que le premier Samedi après l'échéance des
Lettres de change, auquel jour on ordonne les bilans.

4°. Qu'à Florence les paiements des Lettres de change par-

mi les Banquiers ôc gens d'affaires, n'ont accoutumé d'être

faits que par le moyen de la Banque Giro, tenue par un Ban-
quier qui efb élu à temps par le Grand-Duc

, que par le moyen
des bilans qu'on préfente à cette Banque le Samedi , le maître
de Banque a jufqu'au Mardi fuivant pour vérifier les bilans,

& déclarer s'il veut allouer les parties qui font demandées
dans les bilans.

5^^. Que lorfque le maître de la Banque ne veut pas allouer

les parties qui font demandées dans les bilans, il en fait la no-
tification pour tout le Mardi fuivant; qu'en conféqucnce, ce-

lui qui a donné le bilan , eft tenu de ravcr les parties refufées
,

& ne peut contraindre le maître de la Banque à les paffer pour
bonnes, &: qu'enfuite on fait le protêt.

6°. Que le Samedi-Saint on ne préfente pas les bilans à la

Banque Giro, & que l'on ne paie pas les Lettres de change;
mais qu'on retarde jufqu'au Samedi fuivant,

La preuve de tous ces ufages fut ordonnée par Sentence de la

confervation du 5 Août 1664, ÔC les ficurs Gallon fii"<^nt voir

que, fuivant l'ufage de Florence, le premier Samedi après l'é-

chéance de la Lettre de change, du 13 Mars, 6c de celle du
20 Mars, étoit le Samedi-Saint, jour férié à Florence, ce qui

renvoyoit au Sam.edi 19 Avril, poi'r donner le bilan, &: au
Mardi zi Avril pour le protêt. Sur l'appel de cette Sentence
qui avoit ordonné l'enquête, la Cour évoqua le principal, 6c

par Arrêt dei(j68
f
daté dans Dupuy,^^:^. 147, du 11 Février,

& pag. 152,, du 18 ) Robillard , 6c Raynard, ôc les frères Si-

monet furent condamnés à payer le contenu aux Lettres de
change, avec les intérêts depuis le protêt.

L'on voit par cet Arrêt que la Cour a jugé que la validité

d'un protêt dépendoit de l'ufage du lieu où il a été fait : Savary,
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Parère yi
,
pag. 634, dit en termes formels, qu'il faut fui-

vre l'ufage des lieux, fur Icfqucls les Lettres de change font

tirées, & non celui des lieux d'où elles font tirées: on peut

voir à ce fujet l'Arrêt du 1 1 Août 1681 , où l'on préfuppofoit

la maxime comme indubitable j ainfi il importe de favoir les

différents ufages.

Il y a dans ladite Ville de Lyon un ufage, tant avant que
depuis l'Ordonnance du mois de Mars 1673 ,

qui efl que pour

les Lettres de change tirées fur Lyon, à jour certain &: préfix,

les dix jours de grâce portés par l'art. ^^ du tit, 5 de ladite

Ordonnance, n'ont point lieu; il n'eft accordé aucun jour de

grâce pour le paiement defdites Lettres de change tirées à jour

préfix, & elles doivent être payées ou proteftées, en cas de re-

fus de paiement le lendemain parle porteur, fous peine d'être

déclaré non-recevable dans fon recours ÔC garantie contre le

tireur ÔC l'endolTeur ; en conféquence de cet ufage il eft in-

tervenu un Arrêt du lé Janvier 172.6, entre François Darius,

Banquier à Paris, appellant d'une Sentence des Confuls de Pa-

ris, du j Janvier 1725 , ôc EdméPignard, Agent de change,

intimé : Darius avoit été par ladite Sentence condamné à

payer audit Edmé Pignard la fomme de 4500 livres
, portée par

une Lettre de change, par lui tirée &: endoffee, proteftée à

Lyon , avec le profit &: intérêts , à compter du jour du protêt
;

cette fomme étoit payable à jour préfix, &: le protêt en avoir

été fait dans les dix jours de grâce, & non le lendemain du
jour préfix.

Darius , avoit pour éviter un emprifonnement de fa per-

fonne , payé provifoirement ladite fomme de 4500 livres,

avec proteftation. Sur l'appel l'appellation ôc ce furent mis au

néant , émendant ledit Pignard fut déclaré non recevable dans

fa demande, condamné à rendre & reftituer ladite fomme de

4500 livres, avec dépens, & faifant droit fur les conclufions

du Procureur - Général du Roi, il eft ordonné que l'Arrêt

fera lu
,
publié ôc affiché par-tout où befoin fera, & copies col-

lationnécs envoyées aux Bailliages & Sénéchauflees du refTort,

pour y être lues, publiées &; enrégiftrécs : enjoint, 6cc.

Quant aux délais pour le recours, contre les endofTeurs ,

voyez rObferv. 20.

Pour traiter entièrement la matière des formalités, il eft

nécelTaire , après avoir parlé de celles requifes dans l'exécution
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des contrats, de parler encore de celles qui doivent être oblcr-

vëes dans l'ordre de la procédure, &c des règles qu'il faut fui-

vre pour parvenir aux jugements : ce que nous allons dire fer-

vira d'autant plus à éclaii\:ir ce que nous venons d'expofer;

les formalités de l'exécution & celle des jugements étant fort

connexes; ce fera comme une continuation du même titre,

nam executio dicitur de ordinatonis , Jîve loquamur de ordine

procejfûs , Jîve de ordine executionis. Mafcardus, /oc. aV.J

Formalités Judiciaires.
c

Tout ce que nous avons dit ci-dclTus fur l'exécution des

contrats, regarde les contrats qui ont par eux-mêmes une exé-
cution parée.

Mais fouvent nous avons des titres, qui n'étant, ni pu-
blics, ni authentiques, n'ont pas d'exécution par eux-mêmes;
fouvent encore nous n'avons pas de titre, mais de {impies ac-

tions à diriger en Juftice pour parvenir à obtenir des condam-
nations qui nous procurent une exécution parée.

Delà il eft néceiïaire de traiter des formalités qui font à
obferver pour obtenir ces jugements de condamnation , ÔC

des règles que les Juges doivent luivre pour la décifion des

conteftations, & pour rendre une Juftice exacte à toutes les

parties.

Pour traiter cette matière, il faut fe rappeller la difl:in£lion

que nous avons touchée légèrement, entre ce qui regarde l'inf-

truftion 6c la manière de procéder, 6<: ce qui regarde le prin-

cipe de décifion de la conteftaiion , interjudiciorum ordinato»

ria & litis deciforia.

On appelle ordinatoria , velprœparatona jvdiciorumy ea cjuce

nihil aliud concernant y nifi formam , & folemniîates proc'Jfûs

judicialis, antequam devaniatur ad Sentuniiam , vel ad efftclum

judicati ,feu injirumenti executivi , quo mediante ^ viclor recipit

quod fcbi dehetur.

On appelle deciforia litis, quœ def.niunt ^ & déterminant ma~
teriam luis pnncipalis. Coltrus ad C. quod clerici 9. de foro
compétente , n. 67 & fuiv.

A l'égard du principe de décifion
, quantum ad litis decifo-

ria , il fe tire, ou de la Loi du lieu du conrrat, ou de la Loi de
la ficuacion , ou de la volonté prélumée des parties, lorfqu'elles

ont contracté enfemble, ôcc. en un mot, la Loi feule de la Ju-
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rifdiction n'y influe point comme telle. Diverfuas fori non
débet meritum caufx variare, dit M*^ Ch. du Molin , fur L'art. }6
de la Coutume du Bourbonnois, &c telle eft la difpofition de
l'Ordonnance des évocations, voyez ce tjui eft dit en l'Obfer-

vation 46 , fur la Loi du contrat.

A l'égard des formalité judiciaires, quantum adlitis ordina-

toria ^ la règle efi: de fuivre la procédure & les ufages obfervés

dans 1-e lieu où l'on plaide; omnibus cœteris pcjlhabïtis , dit

Strick , de princ. jur. in ait. territ. exerc. Quibus ordinatoriis

tanquam cjuce pro forma, & fubjlantiâjudiciorum funt intrçducîa,

omijjî^ , ù neglecîis y judicium redditur frujlratorium

Ù inutile , dit Caler, toc. cit.

Le Concile de Trente
, fecl. 5 , cap. i , de reformat, in fine ,

veut que fi un Prédicateur de l'Evangile enleigne quelque hé-

réfie, l'Evêque du lieu lui faiïe Ton ^rochs ^ fecundàm juris

difpofitionem f aut loci confuetudinem,

C'efl: pourquoi le ftyle d'une Jurirdi£tion/»/-c> lege efi , difent

nos Auteurs : c'cft encore ce que dit Burgundus , tracl. 7, /2. y.

Sunt quœdam quœ judicia ipfa refpiciunt , ficuti contextus litis ,

qui femper exigiturfecundàm confuetudinem loci , ubiventilatur.

Auili Aufrerius, fur le ftyle du Parlement, cap. 2, de adjorna-

mentis , alTure que c'cft l'avis de tous nos Do£tcurs : commuais

efi omnium Sententia ut ferventur confuetudines & leges fon ^ cîim

quœritur de ordinanda lite; d'où il forme cette décjfion
, quidfi

in foro acîoris efi una y infororei alia , & in foro judicis alia ^

concludo quodfervabitur confuetudofori in quo agitur.

A:n(i lorfqu'une femme domiciliée à Paris, fe fait féparer

de biens, elle doit obferver les ufages du Châtelet, &: fa fépa-

ration fera exécutée pour les biens en Normandie; encore que

les formalités prefcrites par le Règlement du Parlement de cet-

te Province, n'aient point été oblervées.

Que fi la féparation étoitpourfuivic en Normandie, & qu'on

n'y eût pas obfervé les formalités du Règlement, elle feroic

nulle, même à Paris.

Ce Règlement, entre autres difpofitions, porte que les Let-

tres obtenues, afin de féparation, feront publiées es lieux ac-

coutumés à faire criées ôc proclamation.

La nécefiité de cette publication ordonnée, a fait naître une

conrcftation aftcz particulière, rapportée par Bafnage,aA/. 35;!,

qui tombe dans nos queftions mixtes..

Le
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Le Gendre ôc Marie Boulais fa femme dcmeuroient à Paris;

on ne dit pas qu'ils fuflent Marchands: la femme fe fit féparcr

de biens; depuis étant retournés à Caen , ils y demeurèrent,

fans faire paroîtrc, par aucune adbion
,

qu'ils étoicnt féparés :

de Noyon ôc Penon , créanciers du mari , ayant fait faifir leurs

meubles , la femme , en qualité de femme féparée, en demande
la main levée, fouteuant que nonobftant fa demeure en I^or-

mandie , fa féparation étoit valable, puifqu'elle avoit gardé

toutes les formes requifes , fuivant l'ufage de Paris , où elle

avoit alors fon domicile, & que lorfqu'il s'agitde folemnités,

on n'eft obligé de garder que celles du lieu où l'adle a été pafle.

Au contraire, les créanciers prétendoient que Ton ne dévoie

y avoir aucun égard, cette féparation n'ayant pas été publiée

à Caen, qu'ils avoient contracté de bonne foi avec le mari,

le croyant maître des meubles, fuivant la Coutume de cette

Province; qu'en tout cas elle devoit rendre fa féparation no-

toire , en mettant fon nom au Tabellionage: le Juge de Caen
avoit prononcé a bonne caufe l'exécution faite, taute d'avoir

fait enrégiftrer le Jugement de féparation au Bailliage de Caen.

Sur l'appel on mit les Parties hors de Cour, par Arrêt du 1 6 Dé-
cembre 16')%. On objectoit à la femme, 1°, qu'elle n'avoit point

fait d'inventaire, fuivant l'ufage de Paris. 2°, Que bien qu'il

ne foit pas néceflaire, lorfque la féparation a été jugée dans

une autre Coutume, où les conjoints avoient leur domicile,

de réitérer les formalités requifes par nos Règlements, lorf-

qu'ils viennent demeurer en Normandie, néanmoins il faut

rendre la féparation notoire, en la faifant lire aux Aflifes, ou

en mettant les noms au Tabellionage.

J'ai de la peine à me rendre à cette décifion : la féparation

étoit parfaite dans fon principe, & fans doute exécutée par un

procès-verbal de vente des meubles, au profit de la femme;
il fon mari tranfporte depuis fon domicile ailleurs, ce tranf-

port ne fauroit nuire au droit acquis parla femme , en la pro-

priété des meubles. C'étoit aux créanciers à connoîcre la con-

dition du mari avec qui ils contractoient. La publication des

Lettres de féparation, eft une formalité de la léparation à la-

quelle des Bourgeois de Paris
,
qui ne font point Marchands,

ne peuvent être aftreints ; &; quand un acbe eft, dans le prin-

cipe, revêtu de fes formes, il a lieu par-tout, fans autre nou-

velle formalité. Voyez l'Obferv, 34. Le défaut d'inventaire né-

Tome I. R r r
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toit pas à oppofcr. Une femme qui fe fait féparcr de biens à

Paris, cft,à la vérité, obligée de renoncera la communauté,
mais non pas de faire inventaire : elle n'eft en poiîelîion de

rien.

Les Lettres de bénéfice d'inventaire, entérinées fuivant l'ufagc

des lieux oii la fuccefl-on cft ouverte, ont leur cflct pour les

biens firués en Normandie, où il faut d'autres formalités.

J'ai eu occafion de favoir que cette décifion ne fcroit pas

gourée en Normandie; ceux de cette Province font intime-

ment attachés à Van. 86 de leur Coutume, qui exige un grand
nombre de formalités, avant que l'héritier puifle ie dire héri-

tier bénéficier , &: puifle jouir des prérogatives de cette qualité ;

mais j'cftime que leur fcrupule n'eft pas félon les règles.

En effet, un homme qui , dans la Coutume du domicile
d'un défunt , remplit les formalités requifcs dans ce domicile,
eft inconteftablement héritier par bénéfice d'inventaire dans
cette Coutume , & cette qualité fe porte nécefTairement dans
toutes les autres Coutumes ; il répugneroit que cet homme fût

héritier bénéficier à Paris, &: ne le fût pas en Normandie.
Quand le Prince a accordé ce bénéfice, il réfidc fur la tête,

& dans la perfonne du bénéficier: c'eft une efpece d'état & de
condition d'être héritier par bénéfice d'inventaire , comme d'ê-

tre héritier pur &: fimple, &: cet état &; cette condition fe portent
par- tout. Un héritier bénéficier, ou pur & fimple, eft tel dans
toutes les Coutumes oii il peut être héritier, &: il y auroit de
l'abfurdité qu'il fût obligé à toutes les formalités des différen-
tes Coutumes où les biens pourroient être fitués, pour obtenir
une qualité qui cft une & indivifible.

La création du curateur établi à une fuccefîion vacante,
fuivant les ufages des lieux , aura lieu en Normandie , où l'ufage

eft de prendre une Sentence de contumace. M. Froland, liv. i

de fes Mémoires fur les Statuts , pag. 138.
De ce principe qu'il faut fuivrc la procédure de la Jurifdic-

tion où l'on plaide, il fcmble qu'il faut dire que cette procé-
dure s'éteint & fe périme fuivant la Jurifprudence du lieu où
l'inftance étoit pendante; de forte que fi l'inftance étoit pen-
dante en Bretagne , où , fuivant le témoignage de Hévin , la pé-
remption n'a lieu que dans le concours de la prcfcription de
1 action, pour ne pas expofcr les Parties aux frais d'un renou-
vellement d'mftance, dans le temps que l'action fubfifte tou-
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jours. L'inftance intentée en Bretagne, entre gens même qui

n'y feroicnt pas domiciliés , fubfiftcra tant que l'action elle-

même fubriftcra ; au lieu que fi l'inftance étoit entre des domi-
ciliés de Bretagne, & qu'elle fut intentée dans l'étendue du
Parlement de Paris, où l'Ordonnance de Rouffillon

,
pour la pé-

remption, cft tout autrement entendue qu'en Bretagne ; l'inf-

tance demeureroit périe par trois ans de ccflation de procédu-

res , excepté le cas où il arrive quelque décès , ou quelque chan-
gement dans l'état des Parties , excepté aulîi les procès, ou
inftances appointées au Parlement.

Tout cela eft fondé fur ce que cette péremption d'inftance

ne détruit pas l'adtion. Non eji litis deciforia. Elle détruit fim-

plemcnt l'inftance, quand elle n'eft point jointe à la prefcrip-

tion de l'action.

Par une fuite de ces principes, il faut dire que fi des biens

fîtués en Bretagne, étoient faifis réellement , & la faifie réelle

pendante au Châtelet de Paris, telles faifies ne fe périmeroicnt

que conformément à la Jurifprudence du Châtelet , & non
fuivant celle du Parlement de Bretagne, où les faifies réelles

fe périment par an ôc jour, quand elles ne font pas certi-

fiées. Perchambaut, en fa petite Coutume de Bretagne, ar-

ticle 200.

Mais que faudroit-il dire, s'il s'agifToit d'une péremption
d'inftance qui emporte la caufe, non par la prefcription de
l'action , mais par la force d'une Loi qui , en confcquence de
la péremption , prononce une déchéance de l'action ?

Par exemple, il eft dit par un Règlement du 28 Mars 1^91,
du Parlement de Paris, que les appellations tomberont en pé-

remption , U. emporteront de plein droit la confirmation des

Sentences, fi ce n'eft qu'en la Cour les appellations foient con-
clues, ou appointées au Confeil.

Au contraire, en Bretagne la péremption de l'appel n'a lieu

que quand elle concourt avec la prefcription de l'action , &
l'on a la faculté de pourfuivre fur l'appel , tant que l'action

fubfifte.

Cela fuppofé, fi l'appel eft interjette d'une Sentence rendue

au Châtelet de Paris, contre un domicilié en Bretagne, ou fi.

l'on veut, contre un domicilié à Paris, mais à l'occafion de
biens fitués en Bretagne, faudra-t-il fuivrela Jurifprudence du
Parlement de Paris , ou celle du Parlement de Bretagne ?

R r r i
j
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Il cft certain qu'un pareil Règlement , non peninet ad me-
rum modum procèdendi , fed tangit mérita caujœ.

Mafcardus de Gêner. Statut, interpret. concl. 6 , n. 197,1e
décide ainfi dans le cas de la dëfcrtion de caufe, defenio cau-

fce non ad ordinatoria ^ fed ad declforla peninet ; &c cette déci-

iîon eft fans réplique, quand une Loi précife prononce dans

ce cas une déchéance de toute action.

Joanncs Faber, C. de fumm. Trinit. n. 27, forme une de-

mande aflez approchante de celle-là, (juidjîjit confuetudo pro

utilitate defecluum : Jîcut in curia Francice , 6c il répond , adlitis

ordinationem , quamvis tamen ad hoc , dectdatur caufa.

Ces deux Auteurs femblent fe contredire. Ils conviennent,

à la vérité, l'un
,
que defertio caufœ , & l'autre

,
que militas

defecluum caufam decidunt ; mais , félon le premier , defertio

caujœ ad deciforia peninet ; èc , félon le fécond, caufa quidem

decidit j (S* tamen pertinet ad ordinatona ,• mais il cft facile

de faire ccfler cette apparence de contradiction , en diftinguant

des chofes ordinatoires purement ÔC fimp^ement, & d'autres

qui font encore décifoires, comme nous Talions dire dans un
moment.

Dans ces circonftanccs
,
quelle Loi fuivra-t-on pour la dé-

cifion de l'efpece que je viens de propofcr? Sera-ce le Règle-
ment du Parlement de Paris ? La caufe eft décidée. Sera-ce la

Jurifprudence du Parlement de Bretagne.'' La caufe cft en-
tière.

M*^ Ch. du Molin
, par la Note qu'il a mife fur Joannes Fa-

ber , nous donneroit à entendre qu'il faudroit fuivre la Jurif-

prudence du Parlement de Bretagne : car il reftreint la déci-

fion de cet Auteur, pour n'avoir lieu qu'//2re/'yî^^<i'/raj.

Ainfi comme nous fuppofons que l'Appellant eft domicilié

en Bretagne , ou que fcs biens y font fitués, & que par con-
féquent, foitla perfonne, foit les biens, ne font pas foumis aux
Loix de Paris, en ce qui touche la décifion de la caufe, il fau-

droit dire que ce ne feroit pas le cas d'admettre aucune péremp-
tion emportant de droit une déchéance de l'action.

En effet, l'on ne conçoit guères comment un Statut pour-
roit avoir l'autorité &: la force d'éteindre & de périmer une
action qui cft foumife à d'autres Loix.

Je me pcrfuade que cette cfpece portée au Parlement de Pa-
ris

, paroîtroit fort nouvelle , ëc je ne voudrois pas affurcr qu'elle
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réufsît, & que l'on admît à plaider fur un appel tombé en pé-

remption , entre quelque perlbnne que ce fût, 6c quelque fitua-

tion qu'cuiïent les biens. L'Arrêt qui interviendroit ne fcroic

pas même fujet à caiïàtion ; il ne ftatueroit que fur une fimplc

quellion de droit.

Pour développer de plus en plus cette matière, il faut ad-
mettre avec tous nos Auteurs, qu'entre les Statuts, il y en a
qui font fimplement ordinatoires , ôc d'autres qui font déci-
foires, & cette diftindlion eft non-feulement utile, mais abfo-
lument nécefTaire.

En effet, entrons dans les Tribunaux , & examinons les

chofes par gradation ; nous trouverons d'abord qu'il n'y a pas
de prétention qui n'ait fcs règles & fes principes de décifion
avant même qu'elle foit portée en Juftice.

Mais quand de la prétention on paffe à la demande judi-

ciaire, cette demande doit être conduite &; dirigée par une
certaine forme ôc certains préceptes de procédure pour parve-

nir à obtenir un jugement, & ce jugement doit faire applica-

tion des principes de décifion ; il faut donc nécefTaircment ad-
mettre deux chofes dans une contcftation judiciaire , ordina-

toria lias , & deciforia lias, <

Mais 'î\ cette divifion porte avec elle-même une forte de lu-

mière , il faut convenir qu'elle a fes ténèbres 6c {qs obfcurités.

En effet, ce que nous appelions purement &: fimplement,
ordinatoria Vais , ne confifte que dans un fimple ftyle , une fim-

ple conduite de procédure, une manière d'mftruire une action

qui ne change en rien la fubftance de l'adlion & le principe

qui doit en taire la décifion : qu'importe, par exemple, que
les demandes verbales, foient commencées comme au Chate-
let , par ces termes, à venir plaider au premier jour au Parc
Civil du Châtelet^ par M.... Procureur de,... fur la Requête
de M.... Procureur de.... ou bien comme au Parlement, par ces

termes , à Nojfeigneurs du Parlement , fupplie humblement, &c.
Ces tormalités font fort indifférentes en elles-mêmes : il fuffit

que la partie adverfe qui doit défendre, èc le Juge qui doit
décider, connoiffent clairement les demandes formées dans le

cours de la conteftation.

Il en efl: de même de certains ufages de procéder particuliers

à chaque Jurifdicbion ; par exemple, dans certaines Jurifdic-

tions, on pourra enchérir par foi-même, dans d'autres, par Pro-
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curcur: que radjudication fc fa0e au Greffe, au Parquet, à

l'Audience, ou à l'Hôtel du Juge, ce font des manières de

procéder autorifées par Tufage , & il n'y a pas de difficulté que

loic ftyle , foit ufage , c'efl: la Jurifdi(Sbion qui en décide.

Mais, inter ordinatoria judicà y il y en a qui emportent nul-

lité de la procédure, &: entre ceux-là il y en a qui font vrai-

ment décifoires de l'a^bion même 6c du droit que l'on a d'a-

gir; ôc il y en a qui ne touchent pas à l'aiStion , mais ne frap-

pent que fur la procédure: par exemple, j'ai commis quelque

nullité dans la procédure d'un décret que j'ai commencé , d'un

héritage appartenant à mon débiteur : ma procédure eft nulle;

mais je puis recommencer mon action.

Au contraire dans le cours de rinftru6tion d'une demande
en retrait lignager

,
j'obmets quelques formalités que la Loi de

la fîtuation exige ; mais que la Loi de la Jurifdi6lion n'exige

pas : je fuis déchu du retrait, il eft donc vrai chuinter ordina-

toria y il y en a qui font décifoires de la limple procédure, &
d'autres décifoires de l'action même, & cela procède des diffé-

rentes Loix, dont les unes ne prononcent que la nullité de la

procédure, & les autres frappent fur l'adtion même.
Mais les Loix ne s'expliquent pas toujours fi clairement, qu'il

foit facile de décider ce qui eft fimplemcnt ordinatoire & ce

qui eft décifoire, 6c même ce qui eft tout à la fois ordinatoire

éc décifoire.

Par exemple, dans certaines Coutumes, nonobftant l'adju-

dication faite judiciairement d'un fonds &: héritage, il eft per-

mis d'enchérir jufqu'à ce que le Décret ait été figné oc fcellé,

& l'on n'cft déchu de ce droit qu'après la fignature 6c le fcel

appofé au Décret; mais dans d'autres Coutumes, 6c félon le

Droit général , l'adjudication une fois prononcée, exclut de

toute enchère.

Dans certaines Coutumes , on peut former oppofition à la

vente judiciaire d'un héritage, à l'effet d'être confervé dans tous

fcs droits, jufqu'à l'ordre fait6c parfait; dans d'autres cette op-

pcficion n'cft admife que jufqu'au Décret figné ^ fcellé.

Ces fortes de difpofitions doivent - elles être placées, inter

ordinaroria , ou inter deciforia ? c'eft ce qui peut partager avec

inqiîiécude les parties 6c les Juges mêmes.
Enfin quand on pourroit les ranger dans certaine claffe, il

rcfteroit toujours à décider de quelle Loi elles dépendent.
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de celle de la fituation, ou de celle du lieu où l'on plaide.

Dans cette ambiguité , voici ce que j'ai pcnfé, & qui m'a
paru le plus fatisfailant. Quand ces Statuts ne règlent que le

llyle ÔC certains ufages de procédure fans prononcer de nul-

lités, on ne voit pas les difficultés qui pourroient en naître.

Quand, au contraire, ces Statuts prononcent la nullité, fau-

te d'avoir rempli ce qui eft ordonné par iceux
, pour lors ou

cette nullité frappe fur la (impie procédure qui eft déclarée

nulle, fans toucher au fonds , & dans ce cas je ne fais pas de
difficulté qu'il faut fuivre ce qui eft prefcrit par la Loi oii l'on

pourfuit bc où l'on plaide.

Mais quand ces Statuts prononcent une nullité qui frappe

fur le fonds , pour lors je crois qu'il faut recourir , non pas à la

Loi où l'on a plaidé , mais à celle qui régit l'action dès le prin-
cipe , & avant même qu'elle ait été intentée , comme étant celle

qui doit en faire , de règle ordinaire , la décifîon.

Ainli fi le Statut ordonne & prefcrit quelque chofe à l'occa-

fîon d'héritages firués dans l'étendue de fa Jurifdi£tion qui ten-
de, foit à en conferver la propriété, foit à en dépouiller , c'eft

ce Statut qu'il faut fuivre, encore que l'on plaide par-tout ail-

leurs
;
parce que ce Statut régiiïant l'héritage, il eft endroit

d'en diîpofer comme bon lui femble , ôc d'en fixer le fort &: la

deflination.

Il en eft, félon moi , de même, des actions réelles fur les hé-
ritages; ces droits doivent s'acquérir, fe conferver ou fe perdre
félon la Loi qui régit les héritages.

Mais s'il ne s'agit que d'une action pure perfonnelle, je crois

encore qu'il faut partir d'après la Loi qui dans le principe de-

voit juger la queftion , parce que le changement de Jurifdic-

tion ne doit pas changer la décifion : l'Ordonnance des évo-

cations le porte ainfi; mais il faut éclaircir cette matière par

différentes efpeces.

PREMIERE (QUESTION.

Je demande , quid juris , s'il s'agilToit de plaider dans une
Jurildiction ou il faut donner caution pour les dépens, &; que
les parties demeuralTent ailleurs ou pareil ufage n'a pas lieu

,

Voec en fon Traité des Statuts, fecl. 10, n. 8, décide que ce
piéalablc appartient, ad ordinatona judicii , Ji de cautionibus
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ageretur , taies exigendœ , & interponendje quales pojlulat Jlylus

curiœ ubi.iuigatur i & j'embraiTe volontiers cet avis, ce préa-

lable rufpend bien l'action , mais ne la décide en aucune
manière.

DEUXIEME (QUESTION.

Les amendes &; dépens de la procédure fe règlent Tuivant

les ufages &: tarifs de la Jurifdiclion où l'on a plaidé, voyez

Brodeau, L. C. n. 41, au (ujct de l'amende de Rcclain, pro-

noncée dans les Coutumes de Vermandois Se de Valois.

Je dis amendes de procédures : car pour les amendes pro-

noncées par nos Coutumes , faute d'avoir fatisfait à certains de-

voirs réels, comme de n'avoir pas notifié au Seigneur dans le

temps prefcrit la vente d'un bien en cenfive, ces fortes d'a-

mendes fe règlent par la Loi de la fituation, dummodofundus
(ît fub eis Jitus , locum habent , (les amendes) ubicumque fiât

procejfus y & decretum fubhajlationum , ut [cepc coram prejecîis

libellorum fupplicûm palatii ,vd in ipfo fenatu , ut de jolemni-

tatibus retraclus i dixi infra , §. 177, decifionem enim concer-

nunt. Mol. §. 77 ad Confuet. Parif. /2. 2,1.

TROISIEME (QUESTION,

On a demandé fi un homme fondé de procuration pafTée par

un domicilié dans un lieu où la procuration dure trente ans, à

l'efiTet d'agir dans une JurifdiÂion où les procurations n'ont

lieu que pendant un an ,
quand le temps n'eft pas fixé par la

procuration même; on a, dit-on, demandé fi dans cette ef-

pecela procuration valideroit, paflTé un an. C'eft Cafpard Ant,

Thefaurus qui le propofe, queji. for. liv. 2,7, & il dit que le

principe général qui veut qu'en jugement on fuive, quantum

ad pr^paratoria, les formalités de la Jurifdi£lion où l'on plaide ,

recjoit fon exception par rapport aux formalités requifcs, in

principio judicii, de qua forenfis non potuerit ejje infiruclus ; mais

cette raifon ne me plait pas, non plus que la décifion, ôc je

regarde la Loi à cet égard comme une Loi faite pour l'Officier,

à l'efFet qu'il ne foit pas expofé à un défavcu, t^aute d'un pou-

voir fuffifant; par conféquent c'eft la Loi où l'Officier inftru-

mcnte qu'il faut feulement envifager : c'eft pourquoi , fi dans

Iclicu ou l'Officier inftrumente, la procuration dure trente

ans ,
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ans, ou fi clic ne dure qu'un an , c'cft à lui à fe précautionner ôc

à fe munir d'une procuration telle que la Loi de la JuVifdicljon

où il eft Officier, l'exige de lui.

Dans l'Ordonnance concernant la Jurirdi(9;ion des Prévôts

des Marchands &: Echevins de la Ville de Paris , cA. 31, an. 6
,

il eft dit que tous porteurs de procuration, pour recevoir &
donner quittance des arrérages des rentes (ur l'Hotel-de-Villc

,

feront tenus les faire rcnouveller de quatre ans en quatre ans ;

défenfes aux Payeurs des rentes de payer qu'aux conditions

ci-deflus. Cette Loi nous place à peu près dans l'cfpece ci-def-

fus, ôc je croirois que comme il s'agit d'un Bureau public , èc

que les Payeurs ont intérêt de payer furemcnt, 6c qu'on ne

leur oppole pas le règlement pour mettre un paiement en fouf-

france , le payeur eft en règle
,
quand il rcfule de payer fur une

procuration furannée , &: que l'étranger doit envoyer une nou-

velle procuration, s'il veut toucher,

qUATRIEME (QUESTION.

On prétend que ce grand principe reçu généralement de tout

le monde, qui eft qu'il faut fuivre les ufages des Jurifdi(i^ions

où l'on plaide, fouffre une exception, lorfqu'on agit dans une

Juftice qui n eft que déléguée, parce que dans ce cas le Juge

délégué ne procède qu'au moyen de la Jurifdi£tion qui lui eft

attribuée, il n'ufe pas de fa propre Jurifdiclion , mais de celle

de la Cour, ou du Juge qui l'a commis & député, qui manda-

tam Jurifdiciionem fufcepit y proprium nihil habet ^ fed ejus qui

mandavity Jurifâiclione utitur ; comme il eft dit en la Loi '^^'^-

ff-

de officio ejus cui mandata ejl Jurifdiciio.

Cela a ainfi été jugé par Arrêt du Parlement de Paris, cité

par Charondas, liv. 4, de (es Pandedes , où il rapporte que

le Parlement de Paris ayant adrcffe une commiiîon aux Juges

de Rome, appelles audiwres Rotœ , pour faire une Enquête à

Rome, ôc les CommilTaires ayant voulu interroger Ks témoins

par ferments fur plufieurs faits concernant les reproches, fa-

voir, fur leur vie, qualité 6c religion, félon la forme obfer-

vée en la Cour &: Jurifdidion de ces Auditeurs, le deman-

deur s'y oppofa, & les Auditeurs ayant ordonné qu'ils répon-

droient fur lefdits faits, il y eut appel de cette procédure en

Ja Cour , &: par l'Arrêt qui intervint, il fut dit qu'il avoit été

Tome /. S ff
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mal jugé, & en ëmandanc le jugement, il fut ordonné que les

témoins feroient ouis fie examinés félon la forme obfervée en

ce Parlement , fans préjudice des reproches & falvations des

Parties. Bornier , art. 20, tit. zi de 1 Ordonnance de 1667;
Maynard, en fes Arrêts, liv. 4, chap. 61 , &c c'cft ce qui eft

porté dans le ftyle du Parlement, pan. i , chap. 17. Commif-

farii dati per Curiam ad inquirendum , vel référendum Curice,

per omnia inquirendo , & in offi-cio inquijîtionis, fequentur ^ &
fequi debent Jiylum Curiez Parlamenti à qua mijjijunt y 6* non
lodillius in quo inquirunt. Vid. Aider. Mafcard. de Gêner. Stat.

interpret. concl. 7, /z. 5 i , & les décifions de Gui-Pape, quœft. 13.

Cette décifion m'a toujours fait de la peine, 6c c'eft avec

plaifir que j'ai trouvé dans le Commentaire de M. le P. Bou-
hier, ch. 18, n. 90 & fuivants ^

que ce Magiftrat fi judicieux

ne la goutoit pas. Il trouve en efl'et que l'on a été trop poin-

tilleux dans cette décifion, Ôc que le Commiiïaire étranger ne
pou voit guères fuivre un fi:yle qu'il n'étoit pas obligé de favoir,

& qui, dans le fond, efb afTcz arbitraire. C'eft pourquoi je

ferois difpofé à dire que ce qui efl: porté au ftyle du Parlement,

doit s'entendre des Commiflaires , Membres du Parlement,

qui inftrumentent dans le Royaume.

C INqUI E M E Ql/ESTION.

Nous avons une Ordonnance qui porte que les parents
,

pour raifon départages à faire entre eux, feront tenus de com-
promettre entre les mains de leurs parents.

Suppofons que cette Ordonnance ne fût point enrcgiftrée

en quelque Parlement, Se que le Procès y fût pendant, faudroit-

il compromettre ?

Cette qucftion efl: agitée par Paul de Caflires , fie elle fe dé-
cide par celle de favoir fi le compromispenineat ad ordinem pro-

cedendi : an ad modum pronuntiandi. Paul de Cafl;rcs eft d'avis

que tel Statut peninet ad ordinem procedendi , fie je me range
volontiers de cet avis. Je regarde les parents comme formant
un Tribunal pardevant lequel les Loix renvoient la difcu(î:on

des cofttcftations qui naificnt à l'occafion des partages, fiec.

Voici l'cfpcce dans laquelle Paul de Caflires fait ufagc de
cette décifion. Si duo Piftorienfes confanguinei litigarent Flor,

ubi ejl Statutum de caujis inter confanguineos compromitten^



Titrefécondy Chap. III, ObfervadonXXIII. 547
dis , Pijioru vero non efî , utpeteret compromijjum y dtberet con-

cedi , attenta Statuto Flor. quod ejifcrvandum in concernentilus

modum procedendi , non autem effet attendendum Statutum Pif-

toril , quod foLum débet attendi in concernentibus decifionem ^

quia Statutum taie de compromiffo , licet ordinetur ut caufa dc~

cidatur , non tamen per quem modum decidatur^ & ita vidi /c-

neri , & obfervari ^ & eJi venjjlmum apud quemcumque intelli-

gentem, Paul. Caftr. 1^. parte, conc. 310, n. 5.

Alderanus Mafcardus de Gen. Statut, interpret. concl.j^àé-

cide cette queftion de même ; mais comme ce qu'il dit à cette

occafion, renferme tout ce que l'on peut propofer fur cette

matière en général, j'ai cru devoir le tranfcrire ici avec d'au-

tant plus de railon, que Ton Livre eft très-rare.

Cet Auteur donne d'abord pour principe général, ^v^nomb. i,

c^t Statutum loci contrciRûs attenditur. Au nomb. 74 il dit que
illud non procedit in ordinatoriis , feu concernentibus proceffum.

Au nomb. 78 il ajoute que le principe général n'a pas encore

lieu , quoad executionem in qua eftfcrvandum Statutum loci in

qi^ofit executio ; mais au nomb. 80, voici comme il parle, ^wo^
ejl verum in his Statutis qu£ de executione inflrumentorum dif-

ponentia, firmarent pedem in mero modo procedendi, ut fi difpo-

ncrent fimpliciter , quod in cafu infirumenti, procedatur tali mo'

do y vel etiam fimpliciter y quod inflrumenta habeant executionem

paratam
Si autem Statuta executionem infîrumentis concedentia non

jlarent in puris terminis procedendi,fed procédèrent ultenîts, tan-

gendo mérita caufœ , ut puta impediendo oppofitionem exceptio-

num etiam peremptoriarum , & iraclando de probadon bu<! circa

caufam y tuneficut dicerentur concernere , & refpicere deciforia ,

& mérita caujce y ita non attenderetur Statutum loci illius judicii,

quoad litigantes , nifi & in eo loco effetfaclus coniraBus ille , ciim

in decifivis attendatur Statutum y non judiciiyfed loci contraclus,

m fupra late ofîendimus y prout hoc idem in terminis Statuti

executionis inflrumentorum y voluit ipfemet Bald. hoc paclo dif-

tinguendoy'in D. L. i ,Q. 5 , C. ne fil. pro pat. ibi, quintoqucero

quidfiin loco executionis nulla potefi oppon' excepùo , quantum-

cumque peremptoria y numquidfi inftrumcnium efl jaclum extra

territorium y poterit opponi exceptio , attento jure communi , ù
poterit fleri probatio? refpondeofc , quia hoc pertinet ad deci'

(îoncm caufce 3 & ideo infpicimus locum in quo fit contracîus ^ ubi

Sffij



f4^ Traité des Statuts réels & performels.

yiprtt jus commune , fi aliud non appareat ; idem tenuit Roch. de

Curttin qucejl. 1 2,, /z. /{.')^ibi, tertio perpramijfam condufionemin

quantum dixifnus quod fi agatur ^ ratione centraclas , conjidera"

turjus,/ive conjuetudo Loci contractas in decijivis y injertur quodjî

contraclus Jit celebratus in loco uhi ex forma Statuti contra inf-

trumentum nuLla pojjit opponi exceptio , Judex debebit fervare

iftud Statutum , quamvis injlrumemum ibi faclum producatur

coram eo , in loco ubi non vigeat Statutum prœdiclum , ibique

fubjungit quod Jî aliquando Paul, de Caji. contrarium dixit ^

maie dixit : eji/fdem fententice fuit Marfil. in L. fin. fF. de ju-

rifd. omniumjudic. n. 60 & éi , ibi , & ex iflo dicîo Bartoli in-

fert Jafon. quodJi in hac civitate Bononice ejfet Statutum , quod

infirumenta habeant executionem paratam , modopone quod inf-

trumentum eflfaclum in alia civitate , in qua non efl iflud Statu-

tum , ego produco contra te taie inflrum^itum in hac civitate , an
habebit executionem paratam ? & decidit quod fie per doclrinam

Bartoli, in dicl. L. cunclos populos , quia in his quce refpiciunt

ordinem judiciorum j injpicimus Statutum loci in quo judicium

agitur, etiam quoad forenfes ; &fubjungit yù fi diceretur quod

imo videtur quod diclum Statutum refpiciat executionem, non au-

tem ordinem , refpondco quod fi Statutum difponcret , quod inf-

trumenta habeant executionem paratam fne aliquo libello , &
quod nulla poffet opponi exceptio etiam peremptoria , tune iflud

Statutum refpiceret executionem , ô confequenter aliud effet. Sc-

cus autem quando difponitfmpliciter utjupra , & fequitur idem

Marfl. ibidem, quodfiante Statuto y quod contra inflrumentum

nulla poffit opponi exceptio peremptoria , tune quia iflud Statu-

tum refpicit condemnationem y & executionem , & non ordinem

judicii ,f effet confeclum in aiio loco inflrumentum y Ù produ-

ceret in ifla civitate, non attendcretur Statuium hujus civitatis ,

quia iflud Statutum refpicit executionem , & condemnationem :

cum prcedîclis tenuit Ancharan. quccfl. 6} ^ n. 5 , ibi / ciim itaque

illud Statutum ft executivum & deciforium , non competit Joren-

fibus , idem Decian. rep. i i, «. 188, lib. i , ibi; non obflat quod
cum inter hos litigantes tracletur de executione fententiarum ,

attendendcefnt Leges^^Statuta , & confuetudines loci , in quo fit

executio , quia refpondeiur verum id ejfe quoad ordinem ipjius

executionis , non autem quoad probationes concernentes meritum

caufœ , &f d.cerctur imo prœlatio creditorum concerna crdinem
executionis j dico id verum non ejfe , quia imo traclatur de viri"
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bus y & fide injlrumentorum , & quoad hoc ^ an habeat privata

fcriptura vlm publicce fcripturx , attendenda ejl confuetudo loci

in quo facîa efl ^ quia excedimus terminas executionis in hoc ,

quia volumus cognofcere de validitate
_, ù viribus, acjîde ipfius,

quœ omnia regulari debent fecundàm Leges , & confuetudmes loci

in quo fuit inejfe producla ipfa fcriptura, & cum prxdiclisyfic dif
tinguendoytranfeunt alii pUrique doclorcs : ex quopoterunt magni-

fia Advocati mei concives poji hac cognofcere^quid tandem tenen-
dum fit in illa fjipiiis agitata , & diverfimode quaftione judica-
ta; an forcnfes poffint gaudere bénéficia noflri Statuti de inflru^

mentarum executione loquentis. Quod paflquam non fiât in pu-
ris terminis procedendi^ non erit extendendum adfavarem foren-

fium j prout & idem judicandum erit in cafu Statuti januce de

caufis executivis , lib. z , C. 3 , cùm & ipfum decifioria refipicere

dicatur y ex traditis perfupra citatos docîores.

Il eft donc important de ne pas confondre les chofes qui ap-
partiennent ad madum procedendi , &c celles qui appartien-

nent ad meritum caufœ , & decifionem i mais il n'eft pas tou-
jours aifé de diftinguer l'un & l'autre.

SIXIEME QC/ESTIOJV.

Par exemple, au Parlement de Paris, l'ufage eft de faire

l'ordre d'un bien vendu &c adjugé par décret, après l'adjudica-

tion feulement; &: cet ufage paroît fondé fur un ancien Arrêr
du Parlement, fans date, que nos Auteurs citent communé-
ment. Au contraire, il y a des Parlements, comme Touloufe,
où l'on commence par faire l'ordre, avant que la chofe faille

réellement ait été adjugée.

Or on demande fi cette Jurifprudence appartient à la fim-

ple manière de procéder, ou fi elle appartient ad meritum Çf

decifionem; c'eft à dire , fi, fuppofé que l'on vendît à Paris,
par décret, un bien ficiié à Touloufe, il faudroit, à Paris,
commencer par faire Tordre avant l'adjudication, &vice verfâ.

Oïl feroit tenté d'abord de décider que ce n'eft qu'une fim-
ple manière de procéder, que l'ordre fe fiifie devant, ou après
l'adjudication; c'eft un arrangement judiciaire : on n'eft pas
moins obligé, dans la diftribucion du prix , de colloquer \çs

créanciers, ainfi 5: de la manière qu'ils doivent l'être , fuivant
la Jurifprudence du lieu de la fituation ; on pourroit donc dire
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que cette façon de procéder pertinet ad modum , non ad me-

ritum.

Cependant on a confidéré que l'ordre du prix d'un bien faifi

réellement, écoit une dépendance de la faiiie du fonds
; que

les deniers qui dévoient en provenir, rcpréicntoicnt le fonds, ÔC

que comme il faut fuivre les formalités réelles attachées aa

fonds dans le courant de la fiiilie réelle, cette formalité de
faire précéder l'ordre , étoit pareillement réelle &. attachée à

la chofe , ôc étoit regardée à Touloufc, comme excitant l'en-

chère des derniers créanciers colloques , &: par conféqucnc

comme influant fur le tonds, ôc fur {a jufte valeur, ce qui

touchoit ad meritum caufce. C'eft ce qui a été pratiqué dans

l'ordre de la Terre de Ri eux, dont il va être parlé ci-après, qui

avoir été vendue au Parlement de Paris.

Saifi de refpect pour le plus augufte Parlement du Royaume,
où je fais mes fonctions, je me rends à l'autorité de cer Arrêt;

mais fi les chofes étoient entières, je n'héfiterois pas à décider

le contraire. Il n'y a rien qui me paroifle plus appartenir ad
modum proccdendi , que Tufige dont eft queftion : car vendre

après l'ordre, ou vendre devant, ce n'eft là qu'une manière

de procéder qui ne touche en rien au fonds ; le droit des créan-

ciers eft intact; le prix fe diftribue toujours de la même ma-
nière.

Ce que je vais dire, fera fentir de plus en plus l'importance

de diftinguer inter modum & meritum.

SEPTIEME (QUESTION.

En Bretagne, fuivant l'article 57^, les créanciers d'une fuc-

ceflion bénéficiaire, font l'ordre entre eux, félon la priorité

& la poftériorité, fauf, fuivant l'article 577, aux créditeurs

premiers qui ne fe font pas préfentés , à répéter des poftérieurs.

His pofiiis le débiteur eft décédé domicilie en Bieragne; les

biens de fa fucceiîlon bénéficiaire fc trouvent répandus
,
partie

en Bretagne, 6c partie dans d'autres Provinces &: Coutumes
oîi l'ufage eft de procéder par faifie réelle fur l'héritier.

Dans cette efpcce, on a demandé fi les créanciers pouvoient

faire l'ordre des biens fitués hors la Bretagne, ainfi que de ceux
qui y font firués, ou s'il falloir, quant aux biens firués hors

la Bretagne
, procéder par décret fur l'héritier bénéficier , ôC
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faire judiciairement l'ordre, en la manière ufitée dans les Cou-
tumes de la (ituation.

M. de Perchambaut, dans Ton Inftitution au Droit François,

tït. des Succejflons , pag. 1^7 de rédition de 1^93, dit que
l'an. 576 s'applique à tous immeubles fitués hors la Coutume
de Bretagne , dès qu'ils font partie de la fuccelîion bénéficiaire

,

6c qu'il l'a vu ainiî juger au Parlement de Paris, contre M. de
la Foreft , qui avoit laifi réellement la Terre de Cangé, fîtuée

en Anjou, ôc qu'il eft ordinaire de voir en Bretagne, vendre
par (impie bannie les terres fituées ailleurs.

La raifon qu'il en allègue dans fa petite Coutume, art. 100,
eft que cet Article n'eft qu'une formalité de procédure qui
embraffe tous les biens, en quelques endroits qu'ils foient

fitués.

Cette décifion peut être appuyée fur ce que les opérations

des créanciers ne font que provifionnelles. Une fucceflion eft

une efpece de tout, que l'on peut régler provifionnellement,

fans tirera conféquence pour le fonds, fie pour les principes qui

doivent décider.

Il eft vrai que l'on pourroit aufîî regarder l'art. ^y6 comme
autorifant des formalités attachées aux chofes; on les vend,
on les partage conformément aux Loix de leur fituation.

Cependant comme cet ordre n'eft pas définitif, qu'il ne purge

point les hypothèques, èc que le créancier qui n'a pas paru,

&. qui eft antérieur, peut fe pourvoir contre le dernier collo-

que, je ne vois pas d'inconvénient d'uler de cette voie , fans

demander la nullité de l'ordre, en ce qui concerneroit les biens

fitués hors la Bretagne , excepté en deux cas , fi le dernier créan-

cier qui a touché , n'étoit pas folvable , ni fa caution ; ou fup-

pofé que le bien eût été, du vivant du débiteur , faifi réelle-

ment ; car fa mort ne fauroit changer le droit acquis au créan-

cier par fa diligence.

HUITIEME QUESTION'.

Voici une autre qucftion que fait naître la même Coutume
de Bretagne. Dans cette Coutume , les oppofitions, afin de
conferver, que l'on forme aux faifics réelles des héritages , fe

reçoivent jufqu'à ce que la diftribution du prix foit confom-
mée , ôc les hypothèques font confervées. Hévin , fur Frain

,

Plaidoyé 5)2.
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Au contraire , dans quantité d'autres Coutumes , notamment
à Paris, ces oppofîtions ne fc reçoivent que jufqu'à ce que le

décret foit levé oc fcellé ; àc après, elles n'ont Torce que de

{aiiie mobiliaire.

Cette divcrfité produit aufTi des elî'ets très-difTérents.

Mis pojîtis un décret ie pourluit à Paris, d'héritaccs fitués

en Bretagne. Vice verjâ un décret d'héritages fitués en Bre-

tagne, fe pourfuic à Paris. Quel fera l'eflet de ces oppolitions

formées après le décret levé 6c fcellé, mais avant l'ordre?

Il fembleroit d abord , fur ces deux efpeces
,
que ladiverfité

de Jurifprudence concerna meritum ù decijionem caufce ; qu'ainfi

il faut (uivrc la Loi de la iîruacion des biens vendus.

Mais , d'un autre côté, on peut dire que cette divcrfité de

Jurifprudcnce ne naît que de la différente manière de procé-

der. A Paris, il faut former oppoficion avant le décret (celle.

En Bretagne, avant feulement l'ordre fait & confommé. Or,
la règle eft de fuivre le ftyle & l'ordre de procéder du lieu où

le décret fe pourfuit.

Cependant quand il s'agit du prix d'un bien-fonds fitué en

Bretagne, & vendu judiciairement à Paris, il y a lieu dédire

que cela regarde meritum & decijionem caufx ^ dc que le créan-

cier doit être colloque, comme il l'auroit été , fi le bien avoit

été vendu en Bretagne; & vice verjây il faudroit en Bretagne

fuivre la Jurifprudcnce de Paris, quand les biens vendus en

Bretagne, font fitués à Paris.

Ces différentes Coutumes ont pour objet de confcrver les

droits réels &. hypothécaires de ceux à qui ces droits peuvent

appartenir.

Mais pour y parvenir, elles ont des mêmes principes, tiré

des conféquences &: des difpofitions toutes différentes.

Les Coutumes qui n'ont autorifé les oppofitions, afin de

confcrver, que jufqu'au décret figné ôc fcellé, & celles qui les

ont autorifécs jufqu'après l'ordre fait & parfait , (ont parties

de ce principe ,
que les créanciers hypothécaires doivent

exercer leurs hypothèques fur le prix de l'héritage vendu ,

comme ils pouvoient les exercer fur l'héritage même, aupa-

ravant la vente , attendu que ce prix rcpréfentoit l'héri-

tage.

Mais ces différentes Coutumes fe font divifées, en ce que
les premières n'ont voulu que le prix repréfentât la chofe, que

pour
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pour ceux qui ëtoicnt oppofants jufqu'au décret fïgné & fccllé ,

après quoi ce prix n'étoic plus qu'une fomme mohiliaire ; &: les

fécondes ont voulu, au contraire, que le prix de l'hériragc

vendu par décret, repréfentât l'héritage jufqu'après l'ordre fait

& parfait.

Or, quelle efl: la Coutume qui doit décider du fort du prix

de l'héritage vendu, s'il repréiente l'héritage, ou non, ôc juf-

qu'à quand ? C'cft fans doute la Loi de la liruation même de

l'héritage
,
puifque, fuivant cette Loi, c'efl; fur le prix que les

hypothèques & privilèges ont lieu , ôc que ce prix eft diftri-

bué.

D'où je conclus que dans nos deux efpeces , ce n'eft pas la

Loi de la Jurifdidion où s'eft fait le décret, mais la Loi de la

fîtuation de l'héritage qui doit décider.

Dans la même Coutume de Bretagne, il y a un ufage auto-

rifé par un ade de notoriété de ce Parlement, en date du i 3

sFévrier 1697, qui porte «qu'il eft d'ufage que dans les ventes

jqui fe font judiciellement &; par décret des héritages d'un dé-

;biteur , il eft permis aux créanciers du même débiteur de faire

) valoir & enchérir lefdits héritages , &: de fpécifier dans leur en-

jchere la fomme qu'ils mettent au profit des créanciers oppo-

îfants, & ce qu'ils mettent à leur profit particulier à valoir en

îleur dernier dû non préférable ; mais fi quelqu'autre enchérif-

îfeur met une fomme au profit des créanciers, au-deflus de

jcelle que le créancier enchérifTeur avoir mife au profit com-
smun des créanciers; dans ce cas là on n'a point d'égard à la

5 fomme que le créancier enchérifTeur a mife à fon profit parti-

îculier, ôc on adjuge l'héritage à celui qui a mis la plus grofle

jfomme au profit commun des créanciers. Atteftent de plus,

,que fi quelqu'un des parents &: lignagers de celui fur qui les

îhéritages font vendus, veut retirer lefdits héritages, il fera

jnon-feulement tenu de rembourfer à l'adjudicataire la fomme
jqui a tourné au profit commun des créanciers; mais même
îcelle qu'il a mife en fon dû particulier, de laquelle les ventes

îfont dues au Seigneur de Fief, comme faifant partie du con-

strat, bien que cet adjudicataire ne foit uniquement obligé de

jrepréfenter, que la fomme qu'il a mife au profit commun des

jcréanciers, Se non ce qu'il a mis en fon dû ôc crédit particu-

jlier. En foi de quoi , ÔCc.

On demande à cette occafion iî cet ufage du Parlement de

Tome I, T 1

1
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Bretagne , doit avoir lieu pour des héritages (itués en ce Parle-

ment, mais vendus en toute autre Coutume ou pareil ufage

n'eft point obfervé.

Je réponds que l'ufage en qucftion ne me paroît point ap-

partenir à la (impie formalité de procéder, ni au ftyle & à la

manière de diriger la procédure ; mais bien que cet ufage ap-

partient ad decijoria litis.

En effet, il s agit dans cet ufage de régler les droits des en-

chérjfleurs, fur le prix à provenir de la vente des héritages:

la fomme offerte a tantôt deux deftinations , &: tantôt n'en

a qu'une, & ces différentes deftinations donnent une plus gran-

de ou moindre partie du prix, aux créanciers; en forte que cet

ufage fournit la décifion delà difficulté, en faveur de la Loi de

la iituation des biens.

NEUVIEME (QUESTION.

Voici encore une autre difficulté. La Coutume d'Auvergne,

en l'art. 1 1, du titre des décrets, porte que l'on pourra enché-

rir pendant le procès , en quelque état que la caufe foit ,
jufqu'à

l'expédition & délivrance des Lettres de décret.

On demande fi le décret fe pourfuivant à Paris, d'un bien

fîtué en Auvergne , l'enchère eft recevable après l'adjudica-

tion.

Cette queftion s'cft préfentée prefque coup fur coup aux Re-

quêtes du Palais, deux fois en la première, & une fois en la

féconde, & l'on prétend qu'elle y a été jugée différemment:

on a admis les furencheres en la première, & on les a rejet-

tées , en la féconde. Il a été fait des Mémoires dans les

deux affaires jugées en la première. Mell-eurs Sénéchal &: d'O-
rigny écrivoient dans l'une; M^ Grandin le jeune. Procureur

en la Cour, éroit furenchériffeur, &. le Sieur David & la

Dame de Fioidefont étoicnt les adjudicataires: j'ai eu commu-
nication de leurs Mémoires. Mrs. Cailleau &: Thétion écri-

voient dans l'autre; Mes. Collot & Péreau, Procurtuis en la

Cour, éroient les furcnchériffeurs, & les iicur & dame de
Maiïibau étoient les adjudicataires : je n'ai eu dans cette affai-

re communication que du Mémoire de M*= Thétion, & c'efl

proprement le tranfcrit de tous ces Mémoires que je vais don-
ner fur la qucftion.
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Les adjudicataires foutenoicnt dans deux propofirions

,

1°, que l'ufage d'Auvergne étoit abufif, en ce que cette

Coutume rédigée en 1510, a été réformée par l'Ordonnance

poilérieure de 1 5 5
1 , confirmée par l'an. 49 , de celle de Mou-

lins, & l'art. 10 du Règlement de la Cour de 1598, fuivie par

la Jurifprudence des Arrêts, rapportés par Brodcau, Lett. D.
chap. 32, , n. 7, ÔC autre Arrêt rapporté au Journal des Audien-
ces, du 13 Août 166^. z°. Qu'à toute rigueur il ne pourroit

avoir lieu que dans les Tribunaux d'Auvergne, ^ non à l'é-

gard d'une adjudication faite en la Cour, ou dans tout autre

Tribunal étranger. Ils diftinguoient inter ordmaioria lins , &
Jeciforia j 3.VCC du Molin, A/or/z. C. ut lue pendeme. Ranchin
fur la queji. z6i de Guy-Pape, Brod. fur Louet, Let. C. Som-
maire 41 , /2. 3. Or, difoient-ils, le Statut qui règle fi l'enchè-

re peut être reçue, ou non, après l'adjudication, n'eft qu'un

fîmple ufage local, un ftyle de jurifdi£bion.

Les enchérifleurs, au contraire, foutenoicnt d'abord que
l'ufage de la Coutume d'Auvergne n'étoit pas abufif. 1°. Il eft

reçu dans tous les Pays de Droit écrit. Graverol fur la Roche,
/iv. 1 , tit. I ; BalTet, tom. i , liv. 3 , tit. 8 , chap. 1 9 , l'attef-

tent pour le Parlement de Grenoble ; Henrys, tom. i , cA. 3 ,

i^uej^. 3 , pag. 770 , 6c fon annotateur l'atteftent pour les Pays

.mêmes qui reflortirTent au Parlement de Paris.

La même chofefe pratiquoit autrefois dans toute la France:

Joan. Gallus, queJl. i ; de la Lande, art. 476, de la Coutume
d'Orléans; M. le Maître, ch. 3 i de fon Commentaire fur l'Edit

des criées.

L'ufage, à la vérité, difoient les en chéri fleurs, a changé

dans la plus grande partie du Pays coutumier; mais il s'cft

conftamment obfervé dans toute l'étendue du Pays de Droit

écrit, ôc dans les Coutumes qui fe rapprochent le plus de fes

difpofitions , Auvergne : Bourb. art. 148 ; Niv. tit 31 , art. 50 ;

la Marche, art. 374; Bourgog. art. 41, du Règlement de

1614; d'Héricourt , Traité des Criées, c/4. i 3 , des enchères.

Il ne faut pas dire que l'article de la Coutume d'Auvergne

n'eft pas fuivi par route l'Auvergne, & notamment au Baillia-

ge d'Àurillac. Je trouve dans un Mémoire fait furlaqueftion de
lavoir, fi les furencheres de biens fitués en ce Bailliage, &
dont l'adjudication avoit été prononcée aux Requêtes du Pa-

lais, dévoient être admifes, que l'on y cita un Arrêt du i8

T 1

1

1
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Août 1708, rendu entre un nommé du Solier, adjudicataire,

& les Rcligicufcs du Couvent de Notre-Dame de la même
Ville, parlcquel les enchères d'un bien fis audit Bailliage, 6c

qui y avoit été décrété, furent reçues, &: il fut procédé en la

Cour à une nouvelle adjudication , après la publication delà
nouvelle enchère : il ne faut pas dire encore que cet article a

été abrogé par l'Ordonnance de 1551 ôc autres poftérieu-

res.

En effet, l'an, i de l'Ordonnance de 1
5 5

1 , ne s'obferve pas

en Bourgogne; fuivant l'an. 7 du Règlement de 1^14, Van./^
eft aboli par l'ufage : il en efl: de même de l'an. 6 ; les an. 7
& 8 font abolis par un Règlement de 1647, voyez ^^ Traité

de la vente des immeubles.
Il en eft de même de l'Ordonnance de Moulins, voyez Au-

fanet, au tit. des Criées-^ Prohet fur Auvergne ; de Fournoue
fur la Marche ; Coquille , an. 5 , du tit. des exécut. de Nivern.
Auroux fur Bourbonnois ; Potier &; Semen , fur la même Cou-
tume; la Lande, art. 43«^, d'Orléans.

Au furplus , fur la queftion de favoir comment l'ufagt déroge
aux Loix, voyez le P. Bouhier fur Bourgogne, chap. \ 3.

La féconde propofition des enchériflcurs étoir que l'article

de la Coutume d'Auvergne devoit s'appliquer à tous les biens

régis par cette Coutume, en quelque Tribunal qu'ils fe dé-

crètent.

Leurs moyens confiftoient à dire que cet ufage eft fondé fur

une efpece de pa£te appelle en Droit, addiclio in diem , qui

renfermoit toujours la condition, yz meliore allatâ condiiionc

difcedatur. Ainlî l'adjudication eft, à la vérité, un titre de pro-

priété ; mais qui ne devient incommutable qu'après le décret

fîgné &: fcellé.

On convenoit de part &: d'autre, qu'entre les formalités des

décrets, il y en avoit de réelles, & d'autres qui n'éroicntque
de ftyle de Jurifdi6lion. Le point de la difficulté confiftoitdcnc

à bien appliquer cette diftincVion. Les formalités de ftyle ne
regardent c\uc Jîmplicem & nudam ordinationem ^ d>C dépendent
de la Jurifdiction ; les autres, au contraire, regardent le fonds,
la chofe qui eft en litige , & elles dépendent de la fituation..

C'cft la Loi de la fituation qui règle la manière d'acquérir,
ou d'aliéner.

Or, donner à une furenchcre Teffet de réfoudre l'adjudica,-
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tion, &c d'en faire faire une nouvelle ; imprimer à \? Sentence
d'adjudication un caractère de réfolubilité; fubftituer un Juge-
ment à un autre , dont la décifion n'cft pas la même ; une con-
vention à une autre, un prix plus fort à un moindre, un ad-
judicataire à un autre, n'cfl-ce donc là que régler un fimplc
ftyle &c une pure forme de procédure , fans toucher au fond de
l'adjudication ?

Il eftfivrai que la difpofitionde la Coutume d'Auvergne efl

réelle & attachée aux héritages
,
que l'art, ii du tir. zj de la

même Coutume, ne fait courir le temps du retrait
, que du

jour de la délivrance du décret; tant il efl vrai que dans cette
Coutume, l'héritage ne peut fortir des mains des Propriétaires,
en fait de décret, c^ue du jour delà délivrance d'icelui, ôc que
cette Coutume afFe£te cet héritage à cet effet.

Quand une affaire cft bien inftruite, on peut dire que le

Jugement qui intervient eft toujours rendu en connoiffance
de caufe.

C'eft: aufTi après une très -grande difcuffion des moyens ci-

deffus, que M^ Grandin^ réulîi dans fa prétention , fur le rap-

port de M. Berger de Reffie, par Sentence fur délibéré, du
2 Avril 175 I , dont il n'y a pas eu d'appel , &: qui a admis fon
enchère. A l'égard de l'affaire que M^. Thétion a défendue
pour pareils enchériffeurs, elle eft encore indécife, apparem-
ment fur l'appel.

On peut, à cette occafion, demander comment il en fau-
droit ufcr , (i dans une faifie réelle il y avoir des biens /îtués

en Coutumes, dont les unes admettent les lurenchercs
, 6c les

autres, non. Si on les admet, ne fera-ce que pour partie .'' Mor-
celera-t-on une adjudication ? Comment évaluer différents biens
adjugés pour un même prix ? Souvent c'eft l'affemblage de plu-
fieurs pièces, qui donne le prix à chacune d'elles , èc qui
l'augmente. Cependant les grandes règles l'cxigcroicnt, dès
que la faculté de furenchérir eft réelle: il ne paroit pas que l'on

puifle y déroger, parce qu'un créancier aura jugé à propos de
joindre dans une même failie réelle, des biens épars dans dif-

férentes Coutumes; mais le parti qui me paroîtroit raifonna-
ble, ceferoit de n'admettre de furenchere, que quand la meil-
leure 6c la plus forte partie des biens fe trouve licuée en Pays
de fui-encheres, 6c que l'enchériffeur furenchérit la totalité,

iinon les inconvénients me paroîtroient devoir les faire rejetter.
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fi ce n'efl: que l'acquéreur demandât lui-même la ventilation

&: l'eftimation de ce qui ne feroit pas fujct à furencherc, ce

qui devroic être fait aux dépens de rcnchérifTeur.

DIXIEME QC/ESTION.

Voici encore une cfpece qui s'eft nouvellement préfentéc

au Parlement de Paris , où l'on s'eft déterminé par la Loi de
la fituation.

Au Parlement de Touloufe la Jurifprudence eft qu'un dé-

biteur 6c Ces defcendants , foit qu'ils ibicnt héritiers , ou
non, font reçus

,
pendant dix ans, à rabattre le décret pour-

fuivi fur les biens de ce débiteur, & de rentrer dans la pof-

lellîon des biens décrétés, en payant réellement, ou par con-
iîgnacion, ou dépôt, les fommes légitimement dues, ôc les

loyaux coûts.

Dans plulieurs autres Provinces, le débiteur a la même fa-

culté; mais les délais, pour rembourfer, font différents. Les

Statuts de Provence donnent un an.

En Dauphiné le débiteur n'a que quatre mois; mais le Par-

lement de Grenoble proroge fouvcnt ce délai.

Dans le Pays de BrefTe , Bugey , Valromey , les débiteurs ont

fix mois, &: cette faculté eft communément appellée rabatte-

ment de décret, ÔC en Provence, rachat.

Cette faculté tire fon origine du Droit Romain, pietatis in-

tuitUf habeat dcbitor intra biennii tempus , in remfuam humanum
regrejfum. L. 3 , §. 3 , C. de Jur. dom. impetrand.

His pojlùs , les créanciers du fieur Gafpard de Mouftier
,

Comte de Mérinville, Brigadier des Armées du Roi , Gouver-
neur de la Ville & du Diocefe de Narbonne, firent faifir la

Terre de Rieux , qui eft une des Baronnies des Erats de Lan-
guedoc. La Dame de Jugie, fon époule, étoit propriétaire de

cette Terre; mais elle s'étoit obligée folidaircment avec fon

mari. \^ts pourfuites furent faites au Parlement de Paris, à

caule du privilège de quelques créanciers, ôc la Terre fut ad-

jugée, par décret, au ficur Samuel Bernard
, par Arrêt du 11

Juin 1 707 , pour la fomme de i 80000 livres.

L'adjudicataire en prit pofTelîion le 17 du mois de Novembre
& jours fuivants de la même année.
Le ficur Comte de Mérinville , nonobftant l'adjudication
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faite au fieur Bernard, continua d'entrer aux Etats, comme
Baron de Rieux, en vertu d'un Régl^lfcnt fait aux Etats de
Languedoc , au mois d'Oclobre 1685 ,

portant que le dccré-

tifte d'une Baronnie des Etats, ne peut avoir entrée qu'après

dix ans de pofleHion non interrompue , &: que pendant ce temps-

là, l'ancien Titulaire continue d'entrer, comme Baron, dans
rÀffemblée des Etats.

Le licur Bernard faifoit fignifier tous les ans un a6le d'op-

pofition ; mais les Etats n'y avoient aucun égard.

Avant les dix années de rabattement de décret expirées, le

fîeur Comte de Mérinville obtint Arrêt du Confeil , du 7 Juin

171 7, qui prorogeoit le délai pendant cinq ans. Cet Arrêt du
Conleil fut iignifié le 1 1 du même mois, &. le fieur Bernard n'y

forma oppofition que le z6.

Sur cette oppofition , le fieur de Mérinville déclara qu'il con-
fentoit qu'il n'y eût pas de prorogation, pourvu que le Roi
voulût bien lui réferver le même délai qu'il avoit encore dans
le temps que la prorogation lui fut accordée. Il n'étoit pas jufte

en efîet
, que la grâce pût préjudicier au fieur Comte de Mé-

rinville.

Arrêt du 2 Mars 1710, qui, du confentement du fieur

Comte de Mérinville, met les Parties en tel & fcmblable état

qu'elles étoient au jour & date de l'Arrêt de prorogation , ôc

les renvoie pardevanr qui il appattiendra , fur les contcfbations

& différends refpedtifs ; leur permet d'exercer tel droit qi.'ellcs

pouvoient avoir, lors dudit Arrêt, défenfes au conrjairc. En
exécution le fieur Bernard a été ailigné en la Cour, par exploit

du 8 du même mois, pour voir ordonner le rabattement du
décret de la Terre & Baronnie de Rieux, aux offres de rc mbour-
fer le prix du décret, les frais ôc loyaux coûts, ôc les améliora-

tions, s'il y en a.

Par autre Arrêt du Ccnfcil , du 20 Août de la m.ême année
1720, Sa Majeflé interprétant, en tant que befoin fcroit, celui

du 2 Ma-s piécédent, a déclaré qu'en remettant les Parties en
tel &: femblable état qu'elles étoient au jour &: date de l'Ar-

rêt du 7 Juin 1717, elle a confervé en entier au fieur Comte
de Mérinville la prétention qu'il avoit d'être encore dans le

délai de le pourvoir en rabattement de décret, fur laquelle

prétention , &: fur les défenfes contraires du fieur Bernard, il

fera fait droit par la Cour, ainfi qu'elle auroit pu faire avant
l'Arrêt du 7 Juin 171 7.
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Le fienr de Mérinville, pour fonder fa demande en rabatte-

ment de décret, s'appi^oic fur la Jurifprudcnce du Parlement

de Touloufe, fur le Règlement fait par les Etats de Languedoc,

en 1685 ,& Arrêt du Confeil du 17 Décembre fuivant,qui l'a-

voient autorifé, ôc fur deux autres Arrêts du Conleil rendus en

1^30 &: 1677.

Contre ces moyens, le fieur Bernard oppofoit une fin de non-

-recevoir réfultantedu laps de temps. L'action, difoit-il, devoit

être intentée dans les dix ans, à compter du 2.7 Novembre

1707, jour de la prife de poflelîion ; cependant l'exploit du
fieur Comte de Mérinville n'eft que du 8 Mars 17x0.

A quoi le fieur Comte de Mérinville répondoit, par l'Arrêt

du Confcil du 7 Juin 1 7 1 7 , antérieur à l'expiration des dix an-

nées, qui avoit prorogé le délai, ôc par ceux des i Mars ôc 27

Août 1720.

Au jour de l'Arrêt du 7 Juin 1717,11 reflroitau fieur Comte
de Mérinville près de fix mois de délai , à compter de la prife

de pofleflion du 27 Novembre 1707. Ces fix mois, difoit-on
,

n'ont point couru , tant que l'Arrêt de prorogation du 7 Juin

1717a fubfifté, le Comte de Mérinville avoit par conféquent

le même délai de fix mois au i Mars 1720, que les Parties ont

été remifes au même état qu'elles étoient audit jour 7 Juin

1717 , ôc le fieur Bernard a été alîigné le 8 du même mois de

Mars.

En comptant même de la date du décret , il eft du 2 i Juin

1707. Or, au jour du premier Arrêt du Confeildu 7 Juin 1717,

il y avoit quatorze jours à expirer des dix ans. L'Arrêt du Con-
feil du 2 Mars 1720, lui confervefes quatorze jours , & le fieur

Bernard a été alîigné le 8 Mars 1720; par conféquent point de

fin de non-recevoir.

Ce premier moyen n'étoit pas celui fur lequel le fieur Bernard

comptoir le plus.

Il prétendoit que le décret, dont il s'agit, ayant été fait au

Parlement de Paris, où le rabattement n'a pas lieu , la Cour
ne pouvoit recevoir la Loi d'un autre Parlement : le rabatte-

ment eft ^.ine grâce que le Parlement de Touloufe accorde par

humanité ; mais la Cour n'eft pas obligée d'accorder la même
grâce, lorfqu'elle fait une adjudication ; elle n'a jamais inten-

tion de la révoquer, ôc celui qui acquiert, a intention d'acqué-

rir irrévocablement.
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Le fieur de Mérinvillc répondoit que les Loix & les

Coutumes font réelles, &; que quand les conteftations font

portées devant des Tribunaux autres que ceux dans le reiTort

defquels les héritages font iltués, on doit fuivre les Loix aux-

quelles les héritages fe trouvent alFujcttis : l'Ordonnance de

1 66^ le porte exprefTément. Or le rabattement de décret

qui a lieu dans le Parlement de Touloufe, fe trouve confirmé

par deux Arrêts du Confeil, que les Etats de la Province de

Languedoc ont obtenus, le 30 Juin 16^0 &c 14 Mars 1677:
ce n'eft pas une formalité particulière du décret; c'eft un Loi

&c une Coutume du Pays qui n'a lieu qu'après le décret, èc qui

regarde le fonds àc l'héritage, comme le retrait lienager. "^

* v r 1

La Coutume de Tours n'admet pas le retrait lignagcr. Si battement de dé-

un héritage fitué en cette Coutume, étoit adjugé par décret à cret, la Déclara-

Paris, le retrait liçna^er n'auroit pas lieu, quoique la Coutu- "o"<|e 1736 im-

,'.,, ^j^,
,

^ A jj' Q •^ c primée a la fin de
me de Pans 1 accorde dans le cas même du décret, ce il rau- cette DiUenation.

droit fuivre la Coutume de la fituation. Si au Bailliage de

Tours on adjugeoit par décret une terre fituée dans une Cou-
tume oii le retrait lignager a lieu , dans le cas d'une vente par

décret, le retrait en feroit indubitablement reçu , & il en doit

être de même du rabattement.

A Touloufe , on fait l'ordre des créanciers avant le décret,

& à Paris on fait le décret d'abord , &c après on fait l'ordre.

Or dans tous les décrets qui fe font à Paris, pour des hérita-

ges fitués dans le reflort du Parlement de Touloufe, on ne
manque jamais de faire l'ordre des créanciers avant le décret,

parce que c'eft une Loi du Pays oii les héritages font firués ;

cette Loi comme réelle a été obfervée en particulier dans le

décret de la terre de Rieux.

Le rabattement eft une grâce, mais c'eft toujours une Loi

6 une Loi réelle : le retrait lignager eft de même une grâce

accordée à la famille, 6c qui n'eft pas moins réelle.

Enfin, lefieur Bernard citoit un Arrêt du Grand-Confcil , du

7 Avril 171 1, qui avoir débouté la dame Dcjean de Launac
d'une demande qu'elle avoit formée en rabattement du décret

de la terre de Launac : le décret avoit été fait aux Requêtes
du Palais , à Paris , èc la terre éroit fituéc dans l'étendue du
reflort du Parlement de Touloufe.

La réponfe du fieur de Mérinville étoit que la dame de Lau-
nac avoit été déboutée , parce qu'elle vouloit agir comme fille

Tome I. U u u
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& comme pcrfonne libre, te on lui oppoToit qu'elle ëtoit ma-
riée à Paris, bi. fuivant la Coutume de Paris , & qu'elle devoit

fe faire autorifer par Ton mari , ou par Jufticc.

Dans cette affaire du Comte de Rieux , on faifoit quantité

d'objeétions contre l'ufage du rabattement de décret obfervé

à Touloufe, mais qui n'ont point trait à la réalité de nos quef-
tions , &: que je paffe fous filcncc pour cette raifon.

La queftion de la nature du rabattement bien examinée &
bien difcutée avec le Syndic-Général de la Province de Langue-
doc, qui avoit donné fa Requête d'intervention, cet ufage

fut jugé réel, Se le Parlement de Paris , par Arrêt du 17 Avril

1739, adjugea le rabattement du décret de la terre de Rieux ,

au fieur Comte de Mérinville ; M. Pallu , Rapporteur ; M. Bar-

.
* ^ ^f^Z gcton. Avocat du fieur Comte de Mérinville*. Voiciledifpo-

^toic Avocat du 52 .^ j',^ ^
i

/icur Bernard, V. j. lltlt de 1 Arrêt.

vol. de fes (Eu- Nottcdite Cour faifant droit fur le tout, ayant égard aux

vantes^

^ demandes de François-Armand de Montiers de Mérinville ,

ayant repris l'inftancc au lieu de défunt Gafpard de Montiers
de Mérinville Ton pcre, & à l'intervention du Syndic-Général
de la Province de Languedoc, fans s'arrêter aux demandes du-
dit Bernard , tendantes tant afin de maintenue en la propriété ,

poiïeiïion & jouiflance des terres &: Baronnies dc'Ricux, fituécs

en la Province de Languedoc, Droits utiles & honorifiques en
dépendants à lui adjugés en notre Cour, le 11 Juin 1707,
qu'en reftitution des fruits, 6c émoluments pour les entrées

aux Etats de Languedoc , dont il eft débouté, ordonne le ra-

battement du décret defdites terres & Baronnies de Rieux;
en conféqucnce condamne ledit Bernard à en laiflerla pofTef^

fion & jouiiTance audit François-Armand de Montiers de Mé-
rinville, rembourfantpar lui préalablement, fuivant fes ordres,

audit Bernard le prix du décret, frais d'icelui & loyaux cours,

les impenfes & améliorations , ôc autres fommes légitimement
dues.

ONZIEME Q[/E STION.

Voici une autre efpece. Il n'eft pas loifible en Proven-
ce de vendre les immeubles à l'encan , &: il y a certai-

nes formalités à obferver : on a demandé fi un créancier ven-
dant en vertu d'Arrêt du Parlement de Paris , un bien firué en
Provence , on fera tenu d'obferver ces formalités de Proven-
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ce; cette queftion fe trouve agitée dans un Livre, intitulé

Recueil de quelques Statuts de Provence, donnés par Bomy ,

chap xo,pag.i%. ,..,.. ^ M r
" Il n'y a perlonne, dit-il ^ qui ignore qu'en ce Pays il raut

» exécuter les Sentences 6c Arrêts de nos Magiftrats, fur les

»> biens meubles ou immeubles des débiteurs condamnés, à la

» façon qui s'enfuit.

» C'eft: à favoir fur les meubles , en les faifant vendre en pii-

>î blic encan
, gardées les folcmnités requifcs.

» Alais fi on prend engagerie des immeubles, il n'cft pas loi-

» fible de les vendre à l'encan ; ainfi il faut que fur iceux les

j» créanciers fe faflent colloquer , eftime defdits biens préalable-

» ment faite par les eftimateurs jurés du lieu, ou par experts,

>î Ç\ ainfi a été dit, £c telle eft la Coutume dudit Pays à laquelle

» on ne peut contrevenir, fins encourir une caflation d'exé-

« cutions , avec dépens , dommages ôc intérêts , fuivant les Ar-

» rets que la Cour a coutume de rendre en toute occurrence.

» Ce que deffus eft très- véritable, quand on exécute les

"Arrêts ou Sentences données par des Magiftrats du Pays,

>» comme il a été dit ci-deff'us.

» Mais fi on exécute en ce Pays des Arrêts donnés par d'au-

»> très Cours au diftroict defquelles on exécute par voie de dé-

Mcrets, lefdits Arrêts s'exécutent même ici par même voie :

» ainfi a-t-on vu exécuter M. le Comte de Curfon , un Arrêt

»> du Parlement de Paris, fur la place de Vaubourgez : le mê-
» me a-t-on vu faire à M. le Marquis des Arcs , exécutant auflî

- un Arrêt de Paris , fur les biens de la maifon de Sault ; à quoi

«M. de Créquy ayant formé oppofition, &: icelle ayant été

M plaidée audit Parlement de Paris durant une audience, il eut

»» Arrêt portant que la Cour verroit les pièces, & n'a ladite

«oppofition depuis été jugée définitivement, attendu que fur

» ce point les parties s'appointèrent.

» Que fi ledit Parlement avoit jugé ladite oppofition défini-

» tivement, & vu les Statuts du Pays confirmés par tant d'Ar-

»> rets, les articles & requifitions des trois Etats dudit Pays faites

»î àSa Majefté, lorfqu'en 1481, la Provence fut unie ou réunie

»à la Couronne, fur lefquelles le Roi Louis XI promit par

» ferment de garder & obferver, tant lui, que fes fucceftcurs,

»î les conventions, Statuts, privilèges & libertés concédés aux

"Provençaux, ôc notamment les Coutumes dudit -Pays, ce

U u u ij
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" qu'ont aufli juré fuccdllvcment tous les Rois de France qui
» ont depuis luccëdé à ladite Couronne , on croit que par Ar-
»« rêt définitif ladite oppofition eut été reçue». Je le crois de
même avec cet Auteur.

Pour l'ufage des fubhaftations , difcuffions &: bénéfices d'in-

ventaire dans la Province de Brefle, du Pays de Bugey &: de
Gex, &c pour la Franche-Comté, voyez les Déclarations du
Roi, èc Ordonnances rapportées par M. d'Héricourt, en Ton
Traité de la vente des immeubles, ^û^. 19 & fuivantes.

Et pour la formalité des décrets, quand les biens font fitués

fur les limites de différentes Provinces non diyifées, voyez
les Statuts de BreÇCe, pag. 173 & ij^.

Si l'on veut favoir plus à fond quelles font les chofes qui
doivent pafler pour décifoires, & celles qui n'appartiennent
qu'à l'inftruélion &; à la procédure, il faut avoir recours à
Colerus, deprocejjibus executivisj cap. 3,n, zio, à Mafcardus,
degen. Statut, imcrpret. concl. y ,n. y6 ^bL7i Francus , in cap.

fi duob. §, denique, n. 4, de appel. & in cap. ult. débit, quccfi. 7
6" 1 4 , eod. tit.

Après avoir parlé des différentes formalités, foit intrinfe-

ques , foit extrinfeques ; c'eft-à-dire , de celles qui doivent pré-

céder les aéles, celles qui doivent les accompagner, èc celles

qui doivent les fuivrc, je propoferai quelques queftions parti-

culières. Je demande d'abord dans quel rang nous mettrons
les formalités prefcrites pour la dilfolution de la communauté.

: DOUZIEME Ql/ESTION,

Mais voici une efpecc beaucoup plus difficile à décider. Je

fuppofe un homme &c une femme domiciliés èc mariés à Pa-

ris ; ils ont fait un contrat de mariage avec ftipulation de com-
munauté, ou ce qui revient au même , ils n'ont pas fait de con-
trat, ou même , ils en ont fait un fans parler de communauté ,

mais aufîî fans l'exclure.

Dans tous ces cas, les conjoints fontégalcment communs en
biens, foit in vim contractas ^ foit in vim taciti pacli.

Cette communauté ainfi contractée expreflement ou tacite-

ment, ne fe dilfout (comme je viens de i'obferver) dans la

Coutume de Paris, y ayant des enfants mineurs, que par un
inventaire fait après le décès du premier décédé des conjoints,
art, 240.
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Faute d'inventaire, la communauté cft continuée pour moi-

tié avec le {urvivant &c Tes enfants mineurs; Se fi le furvivant

fc remarie , elle eft continuée entre eux pour chacun un tiers
,

art. 241.

His pojitis , le mari vient à décéder, laiflc des mineurs , &:

la veuve ne fait pas d'inventaire.

Elle convole en fécondes noces , mais c'eft avec un homme
domicilié à Bruxelles.

A Bruxelles, où le contrat du fécond mariage a été pafle , &
le mariage célébré, on ne connoît pas la continuation de com-
munauté, la fociété eft réfolue de Droit par le décès de l'un

des conjoints; de forte que le fécond conjoint contracte avec

cette veuve expreffément , ou tacitement, en conformité delà
Coutume de Bruxelles, une communauté pour moitié.

Dans cette même Coutume , le furvivant y ayant enfants ou
non du pré-défunt, retient tous les meubles &: effets mobiliers.

Delà deux queftions : les enfants du premier lit de la fem-
me mariée en premières noces à Paris, bc remariée à un habi-

tant de Bruxelles , font-ils en communauté avec lui pour un
tiers ? Première queftion.

Arrivant le décès de la femme remariée , le mari emportc-
ra-t-il les effets mobiliers au préjudice des enfants du premier

lit? Seconde queftion.

Nous ne prétendons agiter ces deux queftions que relative-

ment à la continuation de communauté , qui intérefTe les en-

fants du premier lit.

Avant que de les entamer, il eft bon de tracer quelques prin-

cipes fur la continuation de communauté dans la Coutume
de Paris.

Il y a de Droit dans cette Coutume, communauté de biens

pour moitié entre conjoints, fi ce n'eft que les parties l'ex-

cluent par une convention exprelTe.

Arrivant le décès de l'un des deux conjoints avec enfants

mineurs, la communauté eft continuée auiTi pour moitié, fî

bon femble auxdits enfants mineurs, fi le furvivant ne fait in-

ventaire avec légitime contradicteur. L'inventaire , dans ce cas,

eft tellement nécefTaire, que par Arrêt de règlement du 10 Juil-

let I (jiy , il a été jugé dans les Coutumes de Dreux &; de Char-

tres , qu'encore que le furvivant fût donataire des meubles 6c

acquêts , ôc qu'il en eût obtenu la délivrance , néanmoins il y
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avoir eu continuation de communuauté par tiers dans le cas

d'un remariage, l'Arrêt s'en trouvera ci-après.

Dans cette continuation les meubles &: effets mobiliers de

la communauté, y entrent, & deviennent ceux de la conti-

nuation.

Quant aux immeubles, foit propres aux conjoints , foit con-

quêts de la communauté, ils n'y entrent que pour les fruits,

revenus Se arrérages qu'ils peuvent produire.

Audi à raifon de ce que dcflus toutes les dettes pafîives mo-
biliaires, dont la communauté étoit tenue, font dettes de la

continuation.

Et à l'égard des arrérages & charges annuelles des fonds,

ils font à la charge de la même continuation de communauté.

Si c'cfl la veuve qui furvit, elle eft envers fcs créanciers in-

dift:in6temcnt tenue de la moitié des dettes de la communau-
té ; car ce n'eft plus le cas de les fixer jufqu'à concurrence de
l'émolument, pu ifqu'à l'égard des dettes de la communauté, il

n'y a pas d'inventaire , 6c à l'égard de celles de la continuation ,

elle en eft tenue indiftinctement, c'eft elle-même qui les a

faites.

Que fî c'eft le mari qui foit furvivant, il eft tenu indiftinc-

tement de toutes les dettes , tant de la communauté
,
que de la

continuation, fauf fon recours pour moitié contre fes enfants

acceptants la continuation; mais audit cas, à leur égard, juf-

qu'à concurrence feulement de ce qu'ils amenderont de la

communauté & continuation d'icelle.

Jufqu'ici la communauté ôc la continuation de commu-
nauté fe partagent par moitié; mais fi le furvivant fe rema-

rie, pour lors la communauté eft continuée par tiers.

Dans cette communauté par tiers tombent tous les meu-
bles de la communauté &: de la continuation.

Les immeubles propres de la communauté, les conquêts

d'icelle &: les acquifitions faites pendant le veuvage , 5c juf-

qu'au fécond mariage n'y tombent que pour les fruits ôc re-

venus.

Si c'eft le mari qui foit le furvivant, & qu'il convole en fé-

condes noces, il ne perd pas le droit de gérer &: adminiftrer

les effets de la communauté & continuation d'icelle; ce n'eft

proprement qu'une feule adminiftration , mais qui n'a pas la

même étendue, 6c qui n'eft pas auffi indéfinie qu'elle étoit
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pendant la communauté : le mari peut, à la vérité, à l'égard

des meubles, les vendre ^ en difpoler ; mais à l'égard des im-

meubles, il ne peut vendre que ceux acquis pendant la conti-

nuation , èc non ceux de la communauté; cependant la pre-

mière continuation s'unit tellement avec la féconde, que les

enfants acceptants la première, doivent accepter la féconde
fans pouvoir les défunir, ni les fyncopcr.

Maisfîc'eft la femme qui furvit, &. qui fe remarie, elle perd,

à fon égard , toute adminiftration ; fon fécond mari prend fa

place, éc pour lors ce font deux adminiftrations que les enfants

peuvent divifer, en acceptant la première continuation, 6c re-

nonçant à la féconde. C'eft pourquoi le fécond mari ne fauroit

aliéner les biens immeubles de la communauté , ni ceux de la

première continuation. Ces biens font des propres de la fé-

conde continuation, vis-à-vis le fécond mari.

Cela préfuppofé , venons préfentementà nos deux queftions.

On peut dire fur la première, d'un côté, que les enfants

font en communauté pour un tiers avec leur beau-pere, dans

ce qui compofe cette féconde continuation.

En effet, ils font conftamment jufques au jour du rema-
riage, en continuation de communauté, pour moitié, avec

leur mère, &c ce, en vertu de la Coutume de Paris qui régit la

communauté de leur père, &c qui depuis fa mort les a placés

en continuation pour moitié; mais dans le cas de remariage,

la Coutume les met, dudit jour, dans une féconde continua-

tion qui n'eft plus, à cet égard , que pour un tiers feulement;

qu'elle fe remarie où elle voudra , elle porte avec elle cette qua-

lité de commune que lui donne la Coutume de Paris. Ainfî

par-tout elle cil commune d'une communauté régie par Paris ,

& qui eft par conféqucnt affujettieà toutes les Loix delà Cou-
tume de Paris.

En vain le beau-pere exciperoit il qu'à fon égard il n'a point

contracté à Paris, qu'il n'eft pas fournis à cette Coutume, &c

qu'il a contracté une communauté pour moitié , & non pas par

tiers; on lui répondra qu'il n'a pu ignorer qu'il époufoit une
veuve, qu'il a dû connoître qu'elle avoit des enfants mineurs,

qu'elle étoit en communauté avec eux , fuivant la Coutume
de Paris, ôc que cette Coutume , en cas de remariage, les conf-

tituoit en communauté par tiers.

Que cela eft d'autant plus jufte, que leurs meubles &: leurs
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revenus étant tombés dans cette continuation de communauté ,

c'cft en partie de ces effets qu'elle eft enflée
;
que ces effets onc

npporté un profit à la continuation; qu'il eft: jufle que les en-

fants en profitent , ces acquittions étant faites en partie de leur

propre chofc.

Mais, d'un autre côté , l'on répond qu'à la vérité, la com-

munauté ôc la continuation de communauté doivent être régies

vis-à-vis la merc, &: les enfants, par la Coutume de Paris; que

c'cft un droit, une créance que les enfants ont contre elle, dont

elle ne peut fe décharger qu'en faifant un inventaire; qu'ainfi

les enfants feront bien en droit de lui demander un tiers dans

les meubles de fa communauté , 6c le tiers des immeubles ac-

quis depuis le remariage ; mais que ce tiers qui doit être le tiers

de la totalité des meubles &: dcfdites acquisitions, ne fe pren-

dra que fur la moitié revenant à la femme dans lefdits effets ,

& nullement fur le beau-pere.

En effet , à l'égard du beau-pere , il expofe , avec raifon
,

qu'il n'cft pas régi par la Coutume de Paris
;
qu'il n'a point con-

trarié en cette Coutume
;

qu'il ne s'y eft pas foumis
;
qu'au

contraire il a contracté fuivant la Coutume de fon Pays, qui

admet une communauté non par tiers, mais par moitié; que

focius focii nui non eji meus foclus ; qu'ainfi les enfants peu-

vent fe pourvoir contre feur mcre, comme ils avifcront bon
être, pour prendre, fur fa moitié , le tiers de la totalité ; mais

non contre lui qui ne doit fournir que moitié de tous les meu-
bles, &: moitié des effets par lui acquis, outre les propres de

la communauté Se première continuation.

Par ce tempérament je conferve aux enfants tous les droits

qui leur appartiennent en vertu de la Coutume de Paris ; &
au mari , ceux qui lui font acquis par la Coutume de Bruxelles.

Sur la féconde queftion, il paroîtroit que dans la Coutume
de Bruxelles le furvivant des conjoints ,efi l'héritier défigné du
prédécédé , dans tous les effets mobiliers , ÔC eft obligé de payer

toutes les dettes perfonnclles.

Or, la fociété contractée par la femme, avec fcs enfants du
premier lit, me paroît être une dette perfonnelle de la femme
que le fécond mari fera obligé d'acquitter , s'il prend les

meubles de la femme. Ainfi po4.ir fe débarraffer des prétentions

des enfants du premier lit, le mari doit d'abord renoncer à la

portion des effets mobiliers , du chef de fa femme , & enfuite

abandonner
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abandonner aux enfants du premier Ht moitié dans tout «Queleur mcrc peut avo.r aequis avec lui . fur quoi ils fe veneero ncomme creanc.ers, s'ils le jugent à propos; & à fonSprendra 1-autre moitié feulement pourVon' droit de eon munaute Voila le parti que je prendroi, fur ces deux quef^,"";quejefoumets volontiers au Jugement de ceux nni f^nr
ris dans le Droit de la Coutumfde Bruxelles ^ '°"^"°"'-

PIECES JUSTIFICATIVES
Pour l'Observation xxin.

^'ff''Confeil, concernant Us ufages du Parlement de T^„loufeù le rabattement des Décrets , du 30 JuinT^Ta F .

dcsRegtfires du ConfeUd'Etat.
^ ^^°- ^""'"

» Sur ce qui a été repréfenté au Roi , étant en fon Confeilf^rlart. ., du Caher des Génades . trois Etats de "a Pr''vinec du Languedoc
, que par privilège fpécia les hV^Îtants de ladite Province ne' peLent ItreSits Je"eu ^Juges natures, fi ce n'eft es cas de l'Ordonnance qui do"nent lieu a 1 évocation & au renvoi devant d'autres T„„f'

lefcjuels encore qu'ils foient obligés de iu<.er fuivanr e n"
'

écrit, fous lequel ladite Province eft ré^fe Tri .P^'
des Cours deParlementde Touioufe & de', r "J'F& Finances de Montpellier qui perm« tl '^°"P'"' Aides

..
dudit Pays, les biens'^def^i'ell'^re'e S'é^ d^'"""""

..rentrer dans la poMonll'iceux, & felTre 'eftuuefcZ"
,
les Sentences & Arrêts de décrets defdits biens nL/J
ans.„é,„n,oinsilsyfontdifficulté;furquc^f"e;^^^^^^^^
ditsGenades, trois Etats, qu'il plùt à Sa M,pX r ,

pourvoir. Le Roi étant en fon Confeîl 1, r' p ^ " H'
mère préfente conformément'rf;^,?^;::,';^^^'-^
crt.,,dudu Caher, a ordonné & ordonne que tous les „r'ces qui feront renvoyés pardevant autres Jug\ que ceu^d;Wite Province, feront par eux jugés fuivaiu le DoitlriUs & Coutumes dudit Pays & ufa^Q ,^^. r ™'^'^'^"^

.

périeures de ladite Province Faitau°r..r P^r^'S?'" '^^'-

Sa Majefté
y étant, la Reine Rélen" fa mer , r"

^*" ^°''
'

a^Compiegnele 30 jour de JuinC/^'^w^Ç f^'"^ '
'"'"^

« CoHationné. Signé, Gu.lieminet. ^ ' ^"""^^^'^-
lomel. Tr

V V V
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Arrêt du Confeil^ concernant les ufages du Parlement deTouloufe,

du içf Mars 1^77. Extrait des Regiftresdu Confcil d'Etat.

îî Sur ce qui a été rcpréfenté au Roi , étant en Ton Confeil, par

les Génades , trois Etats de la Province de Languedoc
,
qu'en-

core que par Arrêt du Confeil d'Etat, du 30 Juin 1^50 , Sa

Majefté étant en Ton Confeil, la Reine lors Régente, fa

mère préfente conformément à la réponfe faite fur l'arr. 21 ,

du cahier qui fut lors préfenté à Sa Majefté, elle ait ordonné

que tous les procès de ladite Province, qui feroient réglés

pardevant d'autres Juges que ceux de ladite Province, fe-

roient par eux jugés, fuivant le Droit écrit. Us 6c Coutu-

mes de ladite Province Se ufages des Compagnies fupérieures

d'icelle; que même cette difpofition fut conforme aux an-

ciennes Ordonnances, 6c qu'elle ait été renouvellée expref-

fément par celles de votre Majefté ; que la pratique en foit

établie lur la raifon 6c fur l'équité, étant jufte, ^ devant

être perpétuellement obfervé que les procès évoqués ou dif-

traits des Jurifdictions ordinaires feront terminés par les

Loix 6c jugés fuivant les maximes des mêmes Jurifdictions
,

où ils avoient été introduits, 6c oii naturellement ils dé-

voient être confommés , néanmoins les habitants de ladite

Province font tous les jours jugés (lorfqu'ils font traduits

devant d'autres Juges que ceux de ladite Province ) contre,

6c au préjudice des Loix , 6c des maximes qui font fuivies en
icelle ; ce qui a obligé les Etats aflemblés en la ville de Mont,
pellier, par permiflion de Sa Majefté, de prendre une déli-

bération au mois de Janvier dernier, portant que les dépu-

tés du Pays en Cour pourfuivroient un Arrêt général , por-

tant que, fuivant les Droits 6c libertés de ladite Provin-

ce, confirmés par plufieurs Lettres- Patentes de Sa Majefté

6c Arrêts de fon Confeil , lorfque les habitants de ladite Pro-

vince feront obligés de plaider devant des Tribunaux étran-

gers ^ hors ladite Province, les inftances qui y feront pen-

dantes , de quelque nature qu'elles foient , feront jugées fui-

vant le Droit écrit. Us Se Coutumes obfervées dans les

Compagnies fupérieures de ladite Province : requérant les

fuppliants qu'il plut à Sa Majefté, fur ce, leur pourvoir.

Vu ladite Requête yzV/:^^ Barbot, Avocat de ladite Provin-
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» ce , les pièces attachées à icelle ; ouï le rapport , ôc tout

«confidéré, le Roi en Ton Confeil, ayant égard à ladite Re-
» quête, a ordonné Se ordonne que l'Arrêt du Confeil d'Etat

ïJci-defTus mentionné, du 30 Juin 1^50, fera exécuté fe-

»» Ion (a forme &: teneur, ce faifant que toutes les infiances 6c

" procès des habitants de ladite Province de Languedoc
,
qui

nieront évoqués, ou en quelque autre manière que ce foit,

»> jufqu'en d'autres Tribunaux , & par d'autres Juges fupérieurs

» ou fubalternes que ceux de ladite Province , de quelque
» manière que ce foit , lefdites inftances feront jugées

, fuivanc
î l'ufage ôc les maximes obfervées dans les Compagnies fupé-

« rieures de ladite Province, à peine de nullité. Fait au Con-
«feil d'Etat du Roi, Sa Majefté y étant, tenu au Camp,de-
>»vant Cambrai, le 29 jour de Mars i677,yF^?ze Phélypeaux

,

« collationné ,Jigné Guilleminet.

Arrêt du Confeil qui autorife le Règlementfait par VAjfembUe
des Etats de Languedoc , du 17 Décembre 1685.

»» Sur ce qui a été repréfenté au Roi , étant en Ton Confeil
,

->•> paroles Génades , trois Etats de la Province de Languedoc,
» que dans leur Aiïcmblée tenue au mois de Décembre 1684,
>î ils avoient eftimé nécelTaire de recevoir les anciens Régle-
"ments, & d'en faire de nouveaux en explication, afin que
«chacun en eût connoifTance plus préfente, êc qu'ils fuiTent

« exécutés avec plus de facilité , auquel effet ils avoient dcman-
"dé qu'il plût à Sa Majefté autoriferlefdits Règlements, donc
» la teneur s'enfuit.

» Comme il eft de la dignité de l'Affemblée des Etats , que
» lorfque les Seigneurs Evêques 5c Barons ayant droit d'y en-
» trer, n'y afîifteront pas en perfonne, 6cc.

«Le poffeffeur par décret d'une àcs Baronnies, qui ont
» droit d'entrées aux Etats, ne pourra être reçu auxdirs Etats,

'5 s'il n'a point d'autres titres que fon décret, attendu que tel

w titre ne peut être cenfé incommutable , fi le Dccrétifte n'a

>j pas été en poffeiïion pendant dix années, fans interruption

» en vertu du décret qui fera fait d'autorité d'une Cour fubal-

» terne , ëc jufqu'à ce que le décret foit devenu un titre incom-
» mutable par la poffelîion non interrompue dcfditcs dix ou
«trente années, l'ancien titulaire continuera de remplir la

V V V ij
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»> place de ladite Baronnie, dans rAlTembléc des Etats, &c.

» Et vu par Sa Majcfté , la copie des Règlements ci-deflus
,

»)/?cr/2<î GuiUcminet, Secrétaire dcfdits Etats : Sa Majcfté étant

»> en Ton Confcil , a autorjfé &. homologué Icldits Règlements
,

»5 ordonne qu'ils i'eront exécutés, félon leur forme 6c teneur
,

« 6c qu'à cette fin le préfent Arrêt fera regiftré dans les Regif-

,, trcs dcfdits Etats de la Province
,
pour y avoir recours en cas

»5 de befoin. Fait au Confeil d'Etat du Roi , Sa Majefté y étant,

»3 tenu à Verfailles , le 1 7 Décembre 1685 -ifigné PhélypeauXs

Extrait des Regijires des Etats du Pays de Languedoc , & col-

lationné par nous Secrétaire ô Grenier defdits Etats y figné

Guilleminet. Certificat des Gens du Roi , du Parlement de

Touloufe , aufujet du rabattement des décrets ^ du 10 Mai
1707.

» Nous Claude d'Advifard , Marie-Jofcph le Mafuyer 6c Jean-

» François Tournier, Confeillers du Roi enfes Confeils, 6c fes

» Avocats , 6c Procureur- Généraux , en fa Cour de Parlement

»îde Touloufe, certifions à tous ceux qu'il appartiendra,^ qu'un

» débiteur 6c les defcendants d'icelui font reçus pendant dix

M ans , à rabattre le décret pourfuivi fur les biens dudit débi-

»teur, 6c de rentrer dans la poflelîîon des biens décrétés, en

« payant réellement ou par confignation , ou dépôt, les fommcs
«légitimement dues 6c les loyaux coûts, fuivant l'ufage du-

»dit Parlement, en témoin de quoi nous avons fait expédier

». le préfent certificat, figné de nous, contre-figné par l'un de

>3 nos Secrétaires, 6c fcellé du fccau du Parquet.

«A Touloufe, au Parquet, ce 10 Mai ^1 "^1 ^ figné d'Advi-r

îîfard, le Mafuyçr, Tournicr, ù plus bas , par Mefleigneurs ,

^>figné
Rigal , ^ fcellé.

Déclaration du Roi , portant Règlement pour les adjudications

par décret en Languedoc , donnée à Verfailles le i G Janvier

ij^ô j regifirée au Parlement de Toulouje , & en la Cour des

Comptes , Aides Ù Finances de Montpellier.

" Louis
,
par la grâce de Dieu , Roi de France 6c de Navarre ,

vî à tous ceux qui ces préfentes verront : falut. Nous avons été

>î informé que la Jurifprudenee des diftérents Tribunaux de
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» notre Province de Languedoc, n'eft pas auflî uniforme qu'il

» feroit à défirer dans la matière des adjudications par décret.

» D'un côté , le Règlement donné par le Roi Henri II , en l'an-

» née 1551 , fur les formalités qui doivent y être obfcrvécs
,

.. n'eft pas exécuté de la même manière dans cette Province ; 6c

»j d'un autre côté , on y fuit des maximes différentes fur le temps

»j dans lequel il eft permis de fe pourvoir contre les décrets, foie

>j par voie de nullité , ou par l'action qui eft connue en Lan-
w guedoc, fous le nom de demande en rabattement de décret.

»» Sur le premier point, notre Parlement de Touloufe croit

w fe conformer au véritable efprit du Règlement de 1551, par

» l'ufage où il eft, en ftatuant fur les oppolitions , d'adjuger en

5> même-temps le décret des biens failis réellement, fauf les dé-

« Jais de quarantaine, 6c enfuite de quinzaine, pendant lef-

95 quels les enchères font reçues; après quoi le décret eft cxpé-
'» diè 6c délivré en faveur du dernier enchérifTeur ; 6c à l'égard

>} du fécond point, la même Compagnie a cru que le terme

>î dans lequel il eft permis de fe pourvoir contre les décrets ,

>j par les voies ci-defl'us marquées , devoit être fixé au temps de

»5 vingt années , lorfque le décret a été adjugé dans un S;cgç in-

»5 férietir, 6c à celui de dix ans, lorfque l'adjudication a été faite

S3 au Parlement même.
» Notre Cour des Aides de Montpellier fuit une Jurifpru-

95 dencc différente fur l'un 6c l'autre point. Son ufage, à l'égard

» du premier , efl d'ordonner , avant que d'interpofer le décret ,

» qu'il fera appofé de nouvelles affiches dans les lieux accou-

99 tumès, pour demeurer pendant quarante jours; 6c après ua
» dernier délai de quinzaine

,
pendant lequel les enchères font

99 encore reçues , elle n'adjuge le décret que fur le vu des Pro-

M ces-verbaux , non-feulement de l'appofition , mais de la levée

99 des affiches. La Jurifprudence de cette Cour n'eft pas moins
93 oppofée à celle du Parlement de Touloufe fur le fécond point ,

95 6c le délai pour fe pourvoir contre les décrets par voie de nul-

99 lité ,ou pour en demander le rabattement, eft étendu indif^

99 tinctement par cette Compagnie, jufqu'au temps de trente

9J années.

vDans la rèfolution que nous avons prife de faire ccfTer en

>. même-temps ces deux diverfités de Jurifprudence, notre in-

»5 tention eft d'expliquer d'abord fi clairement les formalités qui

»9 doivent être obfervées à l'égard des décrets , fuivant le véri-
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H table efprit du Rëgicmenc de 1551 ,
que les procédures qui

». fe feront à l'avenir , dans ces deux Cours, foient aulii unifor-

>» mes que régulières, & d'établir enfuite des règles également

"fixes ôc inviolables fur la faculté qui eft accordée aux débi-

" tcurs de fe pourvoir contre les décrets. Si la manière de les

» attaquer par des moyens de nullité, quoique fondée fur les

iî premiers principes de la Juftice , doir être renfermée dans des

»î bornes légitimes , il éft encore plus jufte d'en donner à l'ulage

« du rabattement de décret qui eft inconnu dans la plus grai.de

»î partie de notre Royaume, oc qui n'étant fon lé que iur des

>3 motifs d'équité & de commifération , doit être regardé com-
" me une grâce & comme un bienfait de la Loi ,

plutôt que
>» comme un a6te de pure Juftice.

"Quelque favorable que foit cette grâce, lorfqu'il s'agit de
" réparer le mal d'une adjudication faite à vil prix, elle a néan-

» moins l'inconvénient de laifTcr l'état des poflcflcurslong-rcmpS

"incertain , de donner lieu à de nouveaux procès, &. d'être

«quelquefois nuifible au débiteur même, dont les biens ne
"(ont pas portés à leur jufte valeur, par la crainte qu'ont les

" adjudicataires d'être troublés quelque jour dans leur acqui-

" fition. C'eftdonc pour prévenir ces inconvénients, que nous
>î avons réfolu d'accorder aux vœux de la Province de Languc-
'5 doc un nouveau Règlement fur une m^ftiere fi intéreflantc

" pour le bien des familles , &; d'y prendre les tempéraments les

» plus propres à concilier la rigueur de la règle avec la faveur

« de l'équité. A ces caufes , 6c autres à ce nous mouvants, de

"l'avis de notre Confeil & de notre certaine fcience, pleine

«puifTance & autorité Royale , nous avons dit, déclaré, ftatué

« & ordonné, & par ces préfentes lignées de notre main , di-

"fons, déclarons, ftatuons ôc ordonnons, voulons 6c nous
» plaît ce qui fuit.

Article Premier.

»» Les Lettres-Patentes données par le Roi Henri II , le 3 Sep-

» tcmbre 155 i
, pour fervir de Règlement fur les criées, pro-

» clamations 6c adjudications par décret , feront exécutées félon

» leur forme 6c teneur ; 6c en conféquence , après que les criées ,

"OU inquants auront été duement faits 6c certifiés , 6c que les

"oppofitions qu'il eft d'ufage de juger avant le décret, auront
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« été vuidëcs, il fera ordonné , foit par le Jugement qui inter-

» viendra fur lefditcs oppofitions, ou par un Jugement féparé,

» qu'il fera procédé le quarantième jour à l'adjudication du dé-

>î cret , &: qu'à cet effet il fera appofé des affiches , ainfi qu'il

»» fera réglé par les articles fuivants.

II.

« Incontinent après la lignification dudit Jugement au Pro-

M cureur de la Partie faille. Il elle en a conftitué un , finon après

>• qu'il aura été fignifié à la perfonne, ou au domicile de ladite

M Partie , il fera drelTé une affiche qui contiendra qu'il fera

» procédé quarante jours après à l'adjudication des biens faifis au

55 plus offrant ÔC dernier enchériffeur. Sera fait mention dans

» ladite affiche, de la continence, bornes & fîtuations defdits

» biens , lorfqu'il s'agira de biens roturiers ; & fi ce font des

« biens nobles , il fuffira d'expliquer le nom des Fiefs & le prin-

»5 cipal manoir d'iccux , & démarquer le refte fous le nom gé-

» néralde circonftances & dépendances. Ladite affiche fera ap-

« pofée à la porte de l'Auditoire du Siège où le décret fera pen-

55 dant , & pareilles affiches feront mifes , tant à la porte du
55 principal Manoir des débiteurs

, qu'à la principale porte des

55 Eglifes Paroilîiales des Lieux où ils font fitués. Sera en outre

55 fait le£ture &: publication du contenu en ladite affiche à la

» même porte defdites Eglifes, un jour de Dimanche, à l'ilfue

» de la Méfie Paroifiiale ; & ladite affiche fera fignifiée au Pro-

u cureur de la Partie faifie , fi elle en a un , finon à fa perfonne ,

». ou à fon domicile, comme auffi au plus ancien Procureur des

» Oppofants,

II L

» Le délai de quarantaine ne commencera à courir que du
55 jour de lale£ture & publication de l'affiche faite à la porte des

55 Eglifes Paroilîiales des Lieux , ainfi qu'il eft réglé par Tarticle

»5 précédent.

IV.

55 Les Procès-verbaux d'appofition d'affiches , & publication

5» d'icelles, feront remis au Greffe, à la diligence du pourfui-

»» vant, fans qu'il foit befoin de rapporter aucun Procès-verbal
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>* de la levée defdites affiches, ni de faire aucune autre proc4»

"dure, ou formalité donc nous abrogeons l'ufage.

V.

» A réchéancede la quarantaine, la plus haute enchère qui

» aura été faite au Greffe pendant ladite quarantaine, fera lue

«publiquement à la première Audience fuivante, 6c feront rc-

» çues toutes enchères à la même Audience, de la part de tou-

» tesperfonnes affiftées de leurs Procureurs, ou de la part def-

» dits Procureurs; oc fur la dernière & plus haute défaites en-

» chères , fera prononcée l'adjudication , laufquinzaine, laquelle

" ferafîgnifiée au Procureur plus ancien des Oppofants, à celui

" du dernier enchérifleur &: de la Partie faifie , fi elle en a un ,

» fans qu'il foit nécefTaire de faire ladite fignification à la per-

>î fonne, ou au domicile de ladite Partie, encore qu'elle n'eût

" point conftitué de Procureur , ni pareillement de faire aucunes
55 nouvelles affiches, ni publication.

VI.

»5 A l'expiration de ladite quinzaine ,
pendant laquelle toutes

»• enchères pourront être reçues audit Greffe, il fera procédé,

>»la première Audience fuivante, à l'adjudication pure &: fim-

55 pie , au profit de celui qui aura été le plus haut enchérifleur ,

«lors de l'adjudication, fauf quinzaine, ou de celui qui aura

»5 fait la plus haute enchère pendant ladite quinzaine , ou à la-

>5dite Audience. Laiflbns à la prudence des Juges d'ordonner

» une, ou plufieurs remifes de ladite adjudication , même une
» publication furabondante d'affiches, lorfqu'ils jugeront j fur

»* les remontrances des Parties intéreffees, ou même d'office,

«que le prix des biens qui doivent être adjugés, n'a pas été

»' porté à leur jufte valeur.

VII.

» Lorfque les faifies réelles feront pourfuivies dans les Sièges

55 inférieurs, après le Jugement qui aura ordonné l'adjudication ,

» ainfi qu'il a été dit ci-defllis , il ne fera plus permis de fe pour-

55 voir contre les procédures qui auront précédé ledit Jugement,
55 par demande à fin de nullité, fauf à intcrjetter appel dudit

Jugemen i ,
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•» Jugement, & à alléguer pour moyen d'appel la nullité defdi-

>ï tes procédures ; ce qui aura lieu pareillement après l'adjudi-

» cation, pour les procédures qui auroient été faites (^uis le

»• Jugement, par lequel l'adjudication aura été ordonnée jufqu a

" ladite adjudication.

VIII.

» L'appel defdits Jugements ne pourra être reçu que pendant
u le temps de dix années , à compter du jour de la lignification

># defdits Jugements à la Partie faifie, lorfqu'elle aura été faite

t> à fa perfonne , ou à fon domicile
, lequel délai ne courra point

>3 contre les pupilles ôc les mineurs.

IX.

» La prohibition portée par l'Article VII, de fe pourvoir par

>3 voie de nullité , dans les cas qui y font exprimés , aura pareil-

îîlementlieu dans les mêmes cas, lorfque les décrets feront

sîpourfuivis en notre Cour de Parlement de Touloufe, ou en
» notre Cour des Aides de Montpellier; faufaux Parties inté-

«reflees à fe pourvoir par Lettres en forme de Requêtes civi-

»» les; foit contre l'Arrêt qui aura ordonné l'adjudication, ou
»> contre celui qui l'aura prononcée , ôc d'employer pour moyen
» de Requête civile, la nullité de la procédure ôc autres ouver-

>î tures de droit, conformément à l'Ordonnance de 1667, ^
» dans les différents délais qui y font prefcrits , fuivant la qua»

»j lité des perfonnes, fans préjudice néanmoins de la voie d'op^-

>î pofition , s'il y écheoit, pour ceux qui n'auront pas été Par-

». ties auxdits Arrêts.

X.

w N'entendons rien innover à l'ufage obfervé dans le relTort

i> de nofdites Cours, fur la formalité de la mlfe en poffefllon

«des biens adjugés par décret, fans néanmoins que le décret

jspuiffe être annullé, en conféquence de l'omiffion de ladite

iî mife en pofTeffion , ou des défauts de forme qui pourroient s'y

» rencontrer.

XL

» Les propriétaires des biens décrétés , ou leurs enfants ôc

Tome I. X x X
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» dcfcendanrs pourront feuls fe pourvoir en rabattement dcdé-

>ï cret, & ce dans le délai ci-après marqué, après lequel ils ne
«pourront y être reçus, à peine de nullité.

XII.

>. Le délai pour former la demande en rabattement de décret ,

» fera de dix ans, foit que ledit décret ait été intcrpofé en Tune

» de nofdites Cours , ou qu'il ait été adjugé dans une Jurif-

3j diction inférieure.

XIII.

» Ledit délai ne commencera à courir que du jour de la

>î mife en poflelîion faite dans les formes requifes , fans néan-

» moins que ledit délai puifle être prorogé, fous prétexte des

îî nullités qu'on prétendroit fe trouver dans ladite mife en pof-

îî fellion, lorfque lefdites nullités ne feront alléguées qu'après

«ledit temps de dix années ; voulons au furplus que la fin de
« non-recevoir réfultant dudit délai de dix ans, nepuiiïe être

>. oppofée en aucun cas, par ceux qui auront omis la formalité

ïî de ladite mife en poiïellion.

XIV.

»> Le délai de dix ans mentionné aux deux articles précé-

». dents courra contre les pupilles ôc les mineurs , ainfi que con-

» tre les majeurs, fauf le recours, s'il y écheoit, contre leurs

» Tuteurs ou Curateurs.

XV.

» La demande en rabattement de décret ne pourra être for-

». mée qu'en notre Cour du Parlement de Tôuloufe, &: en no-
» tre Cour des Aides de Montpellier , chacune en ce qui la re-

»» garde, & ce, encore que les décrets aient été interpofés par

es Juges inférieurs.

XVL
» l(

»» Celui qui demandera le rabattement de décret, foit par

» demande principale, ou par demande incidente, fera tenu,

» avant que de pouvoir y être admis, de faire des offres réelles à
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1» l'adjudicatairCjdu prix total de l'adjudication ; oc fi l'adjudica-

» taire refufe de le recevoir, il fera pareillement tenu de con-
« figner ledit prix au Greffe de celle defdites Cours où la deman-
»» de fera portée.

XVII.

» A l'égard des frais &: loyaux coûts, rembourfement des

M Droits Seigneuriaux, centième denier, améliorations & au-

» très chofes qui pourroient être dûs à l'adjudicataire, la liqui-

»» dation en fera faite dans le délai qui fera fixé par nofdites

» Cours ; à l'efiFet de quoi elles commettront, fi befoin cft , le

f» Juge des lieux, ou autre Juge plus prochain, en cas de fufpi-

»cion ou autre caufe légitime.

XVIII.

» Les fruits des biens décrétés appartiendront à celui qui
M aura obtenu le rabattement de décret du jour que le prix de
» l'adjudication aura été reçu ou configné, ainfi qu'il eft porté

M par l'Article XVI, & réciproquement les intérêts de la fom-
»»me à laquelle montera la liquidation mentionnée en l'article

»î précédent, courront en faveur de l'adjudicataire, du jour

» que ledit prix aura été reçu ou configné jufqu'au jour de l'ac-

» tuel paiement de ladite fomme.

XIX.

« L'adjudicataire ne pourra être dépoffedé des biens décrétés

» jufqu'au parfait rembourfement , tant de la fomme à laquelle

» fe montera ladite liquidation
, qqe des intérêts d'icclle : pour-

M ront néanmoins nofdites Cours, en cas de retardement afié£bé

»» de la part dudit adjudicataire au fujet de ladite liquidation
,

«faire ceiTer le cours defdits intérêts, s'il y écheoit, même le

»î condamner au délaiflement defdits biens , fauf à lui de faire

» faire ladite liquidation, ainfi qu'il avifera bon être.

XX.

» Les demandes en nullité ou en rabattement de décret qui
«fe trouveroient avoir été formées avant l'enrégiftrement de la

Xxxij
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j> préfente déclaration , feront jugées fuivant les règles ci-de-

ï> vant obfàrvées par chacune de nofdites Cours.

XXI.

» Les demandes en -nullité qui n'auroient pas été formées

y> avant l'enrégiftrement de notre préfente Déclaration en nof-

>» dites Cours , ne pourront y être reçues, qu'ainfi qu'il a été réglé

j) par les Articles Vil ôc IX ci-delTus ; & à l'égard du délai

». dans lequel lefdites demandes en nullité , ou les demandes en
«rabattement de décret pourront être formées, voulons que
«dans tous les cas oii ledit délai ne doit être que de dix ans,

«fuivant la préfente Déclaration, lefdites demandes puifTent

»> être reçues dans ce qui reftoit à expirer du délai qui avoit lieu

y» ci-devant, fuivant la Jurifprudcnce de nofditcs Cours ; fans

«néanmoins que ledit délai puiflc être porté dans aucun def-

»> dits cas, au-delà du temps de dix ans , à compter du jour de
»* l'enrégiftrement des préfentes en nofdites Cours, & ce, en-

«core qu'il dût être plus long, fuivant les règles qui y étoienc

»» ci-devant obfervées.

XXII.

»» Voulons au furplus que la préfente Déclaration foit cxécn-

«tée, félon fa forme ôc teneur, dans notre Province de Lan-
»guedoc, dérogeant à cet effet à toutes Loix , Ordonnances ,

«Edits, Déclarations & ufages, en ce qu'ils pourroient avoir

*» de contraire aux difpofitions des préfentes. Si donnons en
» Mandement à nos amés &; féaux les gens tenants notre Cour
«de Parlement de Touloufe, qu'ils aient à les faire lire, pu-

wblier 6c enrégiftrer, &: le contenu en icelle garder, & faire

"obferver, fuivant leur forme & teneur, fans y contrevenir,

«ni foufFrir qu'il y foit contrevenu en quelque forte & manie-
»' re que ce puifTe être : car tel eft notre plaifir , en témoin de
«quoi nous avons fait mettre notre fccl à ccfditcs préfentes.

"Donné à Verfailles, le feizieme jour de Janvier, l'an de gra-

"ce, milfept cent trente-fîx, &: de notre règne, le vingt &
"Unième. Signé LO\}\S^ & plus bas^par URoiyVHii^^vgKMX.
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Extrait des Regijlres du Parlement de Touloufe,

» Vu la Déclaration du Roi, donnée à Vcrfailles, le i6 àe
y* ce mois , figné Louis , êc plus bas

,
par le Roi , Phélypcaux ,

îjfcellée du grand fceau de cire jaune, portant règlement pour
»»les adjudications par décret en Languedoc, ôc tout autre-

-menr, comme il eft porté par ladite Déclaration, contenant

«vingt-deux Articles, &; ouï, fur ce , le Procureur-Général du
«Roi. La Cour a ordonné &: ordonne que ladite Déclaration

»du Roi, fera enrégiftrée en Tes Regiftrcs, pour le contenu
» en icelle être gardé 6c obfervé , félon fa forme ôc teneur , 6c

»»que copies d'icelle duement collationnées, feront envoyées
" dans tous les Bailliages , Sénéchauflees 6c autres Juftices Roya-
»les, du reflbrt de la Cour à la diligence des Subftituts dudic

« Procureur-Général
,
qui en certifieront la Cour dans le mois,

»» Prononcé à Touloufe, en Parlement, le vingt-huiticme Jan-

>3vier mil fept cent trente-fix , collationné, yz^/?^', Lavedan ,

>î contrôlé ,^^;ze, Roujoux. M. dl Requy, Rapporteur.

Extrait des Regijlres de la Cour des Comptes , Aides & Finances

de Montpellier.

»> Vu par la Cour , la Déclaration du Roi , donnée à Verfail-

»ïles, le i6 Janvier préfent mois, figné Louis, 6c plus bas,
" par le Roi , Phélypeaux , fcellée du grand fceau de cire jaune ,

«portant règlement pour les adjudications par décret en ia

M Province de Languedoc, ladite Déclaration contenant vingt-

«deux Articles, 6c les conclufions du Procureur-Général du
"Roi ; la Cour, les Chambres 6c Semeftres afTemblées, a or-

» donné bc ordonne que ladite Déclaration de Sa Majefté , fera

«regiftrée es regiftres de la Cour, pour être exécutée, félon fa

«forme 6c teneur, 6c copies collationnées en feront cnvov ,cs

» à la diligence du Procureur-Général , dans tous les Bailliage^
,

«Sénéchauffees &c autres Juges fubalternes du refTort de la

» Cour, pour y être lue, publiée ^ regiftrée, les Audiences ré-

gnant : enjoint aux Subftituts du Procureur-Général d'y tenir

» la main, ôc de certifier la Cour dans le mois de leurs diligen-

Mces, à peine de radiation de leurs gages. Prononcé à Mont-
ijpellier, en ladite Cour des Comptes, Aides 6c Finances, le
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M vingt-huirieme Janvier, mil fept cent trente-fix, collation-

Mné,y^^«e Albisson. M. de Laures, Sous-Doyen,Rapporteur.

Acle de notoriété , &c.

»Vu par nous Hiérôme d'Argouges , &c. la Requête à

»3 nous préfcntée par Jacques le Clerc, Greffier des Produc-

» tions du Confcil, expofitive que dans une inftance pendante

M en une autre Jurifdicliion que le Châtelet, on prétend faire

» valoir contre lui des paiements prétendus faits par quelques-

»j uns de fes débiteurs , à un Huillîer porteur de titres éc pièces,

>s paiements qui ne font pas juftifiés par les contraintes, &
M procès-verbaux de cet Huiilier , mais par des quittances

«fousfignature privée, données par l'Huiflier, pour quoi il nous

»5requéioit de lui accorder un a6te de notoriété de l'ufage qui

»» s'obferve au Châtelet fur la validité des paiements faits par

« les débiteurs aux Huiflîers porteurs des titres & pièces, pour

.» les contraindre ; ladite Requête , Jigné Chevance , Procureur.

»>Sur quoi, après avoir entendu les Avocats 6c Procureurs de
» ce Siège , &: conféré avec les Juges & Gens du Roi , nous at-

> teftons 6c certifions par a6te de notoriété que Tufage du Châ-
M telet a toujours été de contraindre les créanciers de tenir

M compte, 6c de faire déduâiion à leurs débiteurs des fommes
«payées par lefdits débiteurs aux Kuilliers porteurs de titres

*> 6c pièces pour contraindre au paiement, pourvu que lefdits

» paiements foient faits, 6c que la mention en foit faite fur un

«commandement, procès-verbal de faifie ou autre contrain-

Mtc, parce que le créancier ayant chargé l'HuiHier pour faire

M les contraintes, eft réputé avoir eu confiance en lui, bc lui

«avoir donné pouvoir de recevoir; pouvoir qu'il fait cefler

«quand il veut en retirant fes pièces : d'ailleurs ces paiements

» ne peuvent être ignorés du créancier, parce qu'outre la quit-

» tance de l'Huillier portée par la copie de la contrainte qui eft

» entre les mains du débiteur, ils font encore mentionnés

«dans l'ori^^inal de cette même contrainte que l'Huillier doit

«remettre au créancier; 6c cet Huiifier n'ayant reçu qu'en

« exerçant les fonctions de fa charge , le créancier a contre lui

» la contrainte par corps pour la rellitution de ce qu'il a reçu
,

« comme étant un fait de fa charc^e : il n'en efl: pas de même
M des paiements faits par les débiteurs à un Huiliier fur fa iim-
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»> pie quittance; l'HuKîîer n'agiffant plus comme porteur de ti-

»» très, 6l ne faifant pas les fonctions de fa charge, n'eft plus re-

» gardé comme ayant le pouvoir du créancier, &; n'eft pas fou-

»j mis à la contrainte par corps, ni envers le créancier , ni en-
>î vers le débiteur ponr la reftitution de ce qu'il a reçu ; un tel

» paiement ne peut être regardé que comme une confiance du
» débiteur en l'Huiiïîer ; rien n'empêcheroit un Huiffier qui au-
»> roitété un feul jour porteur de titres , ôc qui aifroit fait une
î> contrainte de donner plufieurs années après au débiteur, des
» quittances antidatées, & de faire naître des paiements incon-
»> nus au créancier. C'eft pourquoi il n'eft pas d'ufage au Châ-
» telet de forcer le créancier à approuver, ni à tenir compte
»> des paiements fai,ts à un Huiffier

,
quoique porteur des pièces ,

>j quand ces paiements ne font juftifiés que par des quittances
»> particulières de l'Huiffier. Donné le 18 Juin 1754, Jigné
"d'Argouges & LE Pelletier de Saint-Fargeau, pré-
>3 mier Avocat du Roi , au Châtelet de Paris.

Arrêt de la Cour de Parlement y du \G Avril 1737, qui juge
qu'un Etranger ne peut fe fervir du bénéfice des deniers de

charitépour fortir de prifon. Extrait des Regijlres du Par-
lement.

" Louis, par la grâce de Dieu , Roi de France 2c de Navarre,
» au premier Huiffier, ou Sergent fur ce requis j favoir faifons

*> qu'entre Tliéodore-Guftave Dambar, de la Ville de Alandcr
,

"dans l'EIciStorat d'Hannovre, Prifonnicr es Piifons du petit

"Châtelet, Demandeur en Requête du 15 Avril précédent

«mois, tendante à ce qu'il plût à notre Cour de Parlement lui

w accorder fa liberté , en conféquence des deniers de la charité ,

» en confignant le quart des caufes de fon écroue 6c rccomman-
» dations, laquelle confignation feroit faite au GrciTe de ladite

->•> Prifon où il eft détenu , àc ordonner qu'attendu le quart dcf-

»5 dits deniers de charité, il lui feroit accordé terme 5c délai de
>5 trois années pour payer le furplus defdits écroue 6c recom-
» mandations, 6c furfis à la contrainte par corps pendant Icf-

" dites trois années, èc que faute de paiement des trois quarts

« reftants defdits écroue 6c recommandations, les Sentences
« portant condamnation contre lui , reprendroicnt leur force

»» 6c vertu ; à quoi faire les Greffier 6c Geôlier feroient contraints
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»> par corps ,
quoi faifant, ils en fcroient & demeureroient bien

ïj i^ valablement quittes & déchargés, d'une part ; & Jacques

«Delafond, Marchand de bois à Paris, Pierre Compagnot,
.» aulîi Marchand de bois , & le fieur Trubert , Défendeurs ÔC

.. Demandeurs judiciairement , à ce qu'attendu les offres de

» payer le quart de leurs créances des deniers de charité , il leur

»> fût donné a6te de ce qu'ils confentoient que ledit Théodore-
» Guftave Dâmbar fût élargi àc mis hors des prifons du petit

"Châtelet, d'autre part; & encore Dame Marie-Thércfe de

"Prime, veuve du fieur Antoine Coutier, ancien Moufque-
« taire du Roi, tutrice de Geneviève, Dominique bc Marie
» Coutier, filles mineures dudit défunt & d'elle, ayant droit

"par déclaration fous fignature privée de Jean - Baptifte Gal-

»lier. Bourgeois de Paris, du 13 Mars dernier, contrôlée à

» Paris, par Blondclu, le 19 du même mois, fignifiée le lende-

>î main 10, tant audit Dambar, qu'au fieur Duchefne, Gref-

5î fier defdites Prifons, défenderciïe & oppofante à la fortie

» dudit Dambar, attendu fa qualité d'Etranger, \ts Lettres

« de naturalités par lui préfentées à l'Audience, n'étant pas

» enrégiftrécs en notre Cour de Parlement ; en forte qu'il ne
» peut pas jouir du bénéfice introduit , fuivant les différentes

» circonftances, en faveur des Rcgnicoles qui ont recours aux
» deniers de charité, pourfortir de prifon,en payant le quart,

» ou tiers de leurs dettes, d'autre part, fans que les qualités

»3 puiffent nuire, ni préjudicier aux Parties; après que Bille-

» coq. Avocat de Dambar; Frouard, Avocat de Delafond 8c

"Conforts; Saviard , Avocat de la veuve Coutier, ont été

•» ouis : enfemble Joly de Fleury, Subftitut pour notre Procu-

»• reur-Général
,
qui a fait le récit de la procédure. Notre Cour

" déboute la Partie de Billecoq de fa Requête , & le condamne
» aux dépens. Mandons mettre le préfent Arrêt à exécution.

"Donné en Parlement, féantau Châtelet, le feize Avril l'an

» de grâce mil fi:pt cent trente. fept, & de notre règne le vingt-

*> deuxième. CoUationné, yî^/z/ Champion. Parla Chambre,

>'figné MiREY.

Acle
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Aclc de notoriété de la Sénéchaujfée de PonthUu, a Abbeville ,

fur les formalités des inventaires , confirmé par Arrêt du ij
Août 1704, rendu à la Grand-Chambre ^ au rapport de

M. Robert.

>» A tous ceux qui ces préfentcs Lettres verront : André de
«Mouchy, Chevalier, Baron de Nifme, Vicomte delà Quen-
>îte. Seigneur de Failly 6c Gouverneur de Ponthieu, falut;

"favoir faifons que fur la Requête faite en jugement parde-
» vant nous, par M^ Pierre de Poilly, Procureur de Claude
"Danvilliers d'Epinoy, contenant qu'au Procès qu'il a pen-
» dant en la Cour de Parlement, à l'encontre de dame Marie-

» Charlotte de Mannay , époufe autorifée de Meffire Alexan-
sîdre-Henri de Crëquy , Marquis d'Hémont, & Meffire Marc-
» Antoine de Mannay, Seigneur de Camp, par Arrêt contra-

wdicloire, du 21 jour d'Avril dernier, avant faire droit fur la

»>queftion de favoir, li le compte de la geftion, que défunte

»ï dame Marie Touchât, mère des parties, veuve en fécondes

» noces de Melfire Pierre de Mannay , Seigneur de Camp , a eu

M des biens dudit Seigneur de Camp , 6c de ladite dame Char-
>3 lotte de Mannay, fes enfants , du fécond lit, doit être rendu
>» par ledit fleur Danvilliers , en qualité de légataire univerfel.

»11 a été ordonné que les parties feront diligence de rappor-

» ter dans fix femaines des actes de notoriété en bonne forme
,

>» du fiege de cette Sénéchauflee, 6c des autres fieges Royaux de
55 la même Coutume, touchant les formalités obfervées dans
55 la même Coutume

,
pour la confection des inventaires , lorf-

»5 qu'il y a des mineurs, 6c la néceffité d'y faire trouver un cu-

55 rateur pour lefdits mineurs , ou un Subllitut de M. le Procu-
» reur-Général du Roi, au défaut d'un curateur, même des ju-

>5gements defdits fieges, fi aucuns ont été rendus fur ladite

»» queftion, 6c des inventaires par lefquels on puifle connoître
.. l'ufage obfervé dans ladite Coutume : c'eft pourquoi il nous
» auroit préfenté fa Requête à ce qu'il nous plût, pour l'exécu-

« tion dudit Arrêt , du 1 1 Avril dernier , lui donner a6te de no-
53 toriété que l'ufage en cette Sénéchauffee eft que la Cou-
i5tume de Ponthieu , ne requérant point de formalité pour la

>5 confection des inventaires, ceux qui fe font faits jufqu'à pré-

ufent, lorfqu'il y a des mineurs, l'ont été fans que les cura-

Tome I. 4) Y y y
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,. teurs des mineurs aient été préfents , ni fommés , & fans que

«pour l'abfence des curateurs, on ait été en ufage d'y appcller

»lc Subftitutde M. le Procureur-Général, Icfqucls invcntai-

>j rcs n'ont été agités jufqu'à préfent de nullité
, pour le défaut

îîde préfence des curateurs, ou du Subftitut de M. le Procu-

»reur-Général , en l'abfence dcfdi es cuiatcurs, & ont toujours

» été eftimés valables, & qu'il n'y a point de jugement fur cette

M queftion , n'ayant point été agitée en ce ficge , tels inventaires

» n'ayant point été contcftés : lecture faite dudit Arrêt , du zi

«Avril dernier, de l'exécution duquel il s'agit, par ledit de

wPoilly Procureur dudit lieur d'Epinay en perlonne, & en

«préfence dudit fieur Marquis d'Hémont; après avoir pris l'a-

«vis des Avocats 6c Procureurs de cette Sénéchauflec, par-

jîlant M^ Jean Donville, Doyen defdits Avocats, & M'^ Phi-

» lippe le Fevre, Doyen defdits Procureurs, communiqué, ÔC

w ouï les Gens du Roi , 6c conféré avec les Juges de ce ficge.

» Nous déclarons pour notoriété que la Coutume de Pon-
wthicu, ne requérant aucune formalité pour la confeéVion des

»j inventaires, ceux qui fe font faits jufqu'cà préfent, lorfqu'il y
«a des mineurs, l'ont été, aucuns en préfence des curateurs,

î> d'autres en leur abfencc, après avoir été fommés, & d'autres

» fans que les curateurs aient été préfents , ni fommés , êc fans

îjque pour l'abfence des curateurs on ait été en ufage d'y appel-

"Icr le Subftitut de M. le Procureur-Général.

M Lefquels inventaires ainfi faits, n'ont été jufqu'à préfent

'î argués de nullité ,
pour le défaut de préfence des curateurs èc

» du Subftitut de M. le Procureur-Général , en l'abfence def-

»>dits curateurs , ni aucuns Jugements rendus à ce fujct, &c de-

»> meureront les aftcs arrêtés par les communautés des Avocats

53 &: Procureurs , fur lefquels lefdits Donville , Avocat, &i Phi-

" lippe le Fevre , Procureur , ont porté la parole , au Greffe de

«ce fiege, pour y avoir recours. Donné 6l expédié le Mardi
wfepticmc jour de Mai 1704, à Abbeville, l'Audience tenante

«pardevant Nous Jacques le Bel , Ecuyer, Seigneur de Ruf-
5'fenneville, Confciller du Roi, Lieutenant - Général en la

» Sénéchaufîee de Ponthieu, èc Siège Préfidial d'Abbevjlle :

"préfents Honoré de BuifTy, Ecuyer Seigneur de Long, &C

"Longpré, Lieutenant particulier. Louis Mancfticr, Ecuyer

"Seigneur de Braiigny, AfTcfteur. Pierre Doicmicux, Sei-

"gncur de Neuville. Nicolas Bries, Ecuyer Seigneur, H-^i"--
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ujufticier de Hallencours, François-Gafpard de Ray. Jean-

»Baptift:e de Montungnon d'Héricourt. Louis de Boulogne,

"Ecuyer Seigneur de Bcaurepairc. Pierre le Fevre, fieur de

»»la Poterie. Charles Gaillard, Ecuyer Seigneur de Gapenne.
J5 Jean-Maurice , Seigneur de Doncqueur. Nicolas Grifon,

«Sieur de Monchel. Nicolas Duval ,& Nicolas le Fevre fieur

«des Amourettes, tous Confeillers audit Siège yjigné y LE
"Fi V RE,

Yyyij
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*TK.t,uiT.u CHAPITRE IV.*
Latin ot Ro-

De la permijjion requife pour tejler dans la Province

d'Utrecht.

SOMMAIRE.
I. Jufquoîi s*étend un teflament fait pardevant le Juge d'une

Ville t ou d'un Bourg, fans Lettres, ou avec des Let"

très doclroi y & s'il eji permis de jaire fon teflament par-

devant la Cour Provinciale.

II. Si des conjoints qui dans les Terres d'Utrecht , & parde-

vant le Juge de leur Village , fe font laijfés mutuelle-

ment , par teflament ^ Vufufruit de leurs biens ^ ont fait

une difpoftion valable des biensftués hors le détroit du
Village.

III. Quel efl fur cette matière le Droit qui s'obferve dans la

Ville Capitale d'Utrecht. •
IS.L'Etranger

.^ comme celui de la Nation ^ difpofe valable^

ment , fans Lettres d'oclroi , des biens fitués hors la

Province,

V. Tefle-t-on che:^ nous valablement en Jugement^fans Lettres

d'oclroi des biensftués hors la Province^
yî.Le teflament d'un homme domicilié dans une Ville , qui

étant malade y teflc dans fa maifon devant le Juge &
deux Echevins , efl-il valable ^

^y\: Que faut-il dire de celui qui tefle à la campagne .^

VIII. Un homme d'Utrecht qui tefle ailleurs , fans Lettres^des

biens qu'il a dans notre Province , tefle-t-il valablement ?
IX. Efl-il libre de tefler d'un bien emphytéotique , fans Lettres

d'oclroi ? & quand a-t-on befoin du confentement du
bailleur ?

^.Un teflament fait en faveur de la caufe pie , peut-ilfub^

flflcr fans Lettres ?

XI. C elui fait entre enfants , peut-ilfubflfler dans le même cas ?
XII. L'Emphyteutaire peut-il teflerfans le confentement du bail-

leur ^ ou de la Cour Provinciale t
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XIIL Le vajjal le peut-il de fes Fiefs^ fans le confentement du

Seigneur , du moins entre enjants ?

XIV. Perfonne ne dijpofe de fin Fiej\ fins le confentement du
Confeil Provincial

, fi le Seigneur fupérieur efi vaffal ,

ou fujet des Etats de la Province,

I. L efl: nécefTaire que nous traitions encore plus amplement
I de la nature des Lettres d'Octroi qui s'obtiennent parmi

JL nous pour tefter. Cette madère n'a pas encore été ex-

pliquée , à ce que je crois
, par qui que ce foit , 6c nous

n'avons fait que Tentamer dans le Chapitre précédent. Pre-

mièrement, il y aune qucftion qui eft de favoir, fimoi qui fuis

dans la Province d'Utrecht, bc qui ai intention de tciler par-

devant le Juge d'une Ville , ou de quelque Bourg de cette Pro-

vince, j'ai befoin de Lettres d'o6troi. Il faut être ici averti que
parmi nous les Jugements font tellement renfermés dans l'é-

tendue de la Jurifdi£bion du Juge, que les teftaments qui font

faits en Jugement, ne s'étendent pas aux biens qui ne font pas

dépendants de la Jurifdiâiion , ôc cela eft clair par les Lettres

mêmes qui ne permettent de tefter pardevant le Juge, que des

biens qui font dans l'étendue de fon territoire , en forte que
par rapport à d'autres biens , vous prétendriez en vain , fans le

lecours de ces Lettres, faire valoir ce qui ne pourroit pas mê-
me valoir avec des Lettres ( fi nous prenons bien garde à leur

teneur) Se la même chofe eft nommément ordonnée par un
Statut d'Amesford.

C'eft pourquoi
, pour répondre à la queftion propoféc , il

femble qu'il raille dire que le teftamênt vaudra pour les biens

fîtués dans l'étendue de la Jurifdiction où le teftamênt aura été

fait, mais non pas pour les biens fitués ailleurs, fût-ce dans l'é-

tendue de la Province; de forte que même avec des Lettres ,

le teftamênt ne pourroit fubfifter
,
puifqu'ellcs ne donnent la

liberté de tefter en Jugement, que des biens foumis à la Jurif-

diction ; ôc par conféquent, quant aux teftaments faits en Ju-
gement , les Lettres n'accordent rien de nouveau, ne parlant

de ces fortes de teftaments judiciaires , qu'afîn que l'on ne croie

pas qu'en introduifant la formalité de tefter pardevant un No-
taire & des rémoins, on ait abrogé celle de tefter pardevant le

Juge ; ce qui a été agité, il n'y a pas long-temps, dans notre

Confeil Provincial j éi ce que nous venons de dire nous ap-
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prend que les Noraircs oui font crées par les Etnrs de la Pro-

vince, flm.s aiignation particulière pour un territoire, le font

pour toute la Province, &: qu'ils ont plus de pouvoir en cette

partie, que les Jurifdi^lions qui ont chacune leur étendue bor-

née &: limitée , ôc que les Etats ont voulu renfermer dans leur

diftrict, fans permettre que les biens d'un lieu fuflent aliénés,

êc les domaines transférés pardcvant tout autre Juge, quoique,
félon moi

,,
quand on a obtenu des Lettres, on ne doive pas

en ufer (i rigoureufement dans les Campagnes, à caufedu peu
de Notaires qu'on y rencontre.

Comme ces Lettres n'accordent que deux manières de tcf-

ter feulement , ou en Jugement des Biens fitués dans l'étendue

de la Jurifdiction , ou pardevantun Notaire & deux témoins,
on a demandé Ç\ un teftamcnt ne feroit pas valable , étant fait

dans la Cour Provinciale qui accorde ces Lettres , &: il faut

répondre la négative par cette raifon
,

qu'il n'a jamais été per-

mis d'aliéner, ni transférer fcs immeubles, pardevant même la

Cour Provinciale, mais feulement en laJurifdi£tion delà fitua-

tion des biens, fuivant Radelant. decif, 88 , n. 3 , il pourroic

peut-être y avoir plus de difficulté par rapport aux meubles,
parce qu'il eft ordinaire de les aliéner pardevant cette Cour,
félonie même Radelant. Ê(?ûf./<9C. Cependant ilneparoîtpas que
pour ce cas-là même on puiiïe embrafler l'affirmative

,
puifque

les Lettres comprennent également les meubles & les immeu-
bles, & que ce ne feroit pas un bon argument pour l'affirma-

tive, que de raifonner des teftaments, par ce qui fe pratique

pour les aliénations entre vifs. C'eft ainfi qu'encore que par le

Droit Romain, l'aliénation entre vifs des meubles fût rendue
très-facile , cependant en fait de difpofitions teftamentaires ,

il ne falloit pas moins de folemnités pour difpofer des meu-
bles, que des immeubles.

IL Voici une queflion fur laquelle j'ai appris qu'il y avoit eu
conteftation très-férieufe en notre Confeil ; c'eft à favoir fi des

conjoints ayant difpofé mutuellement entre eux ,
pardevant le

Juge de leur Bourg, de l'ufufruit de leurs biens, cette difpo-

fition pouvoit valoir par rapport à des biens fitués hors de la

Junfdiclion du Juge. Je doute fort que l'affirmative fur cette

queûion , foit auffi vraie qu'elle a eu de fufFrages qui l'ont

emporté : car elle eft combattue par la teneur même des Let-
tres qui accordent la permiffion de cojiftituer un ufufruit par-
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devant le Juge delà fituation , pcrmiflîon qui ne concerne point
les biens fitués ailleurs, & je ne fuis nullement touché de ce
?iui en a cependant touché plufieurs autres , qui eft que l'ufu-

ruit dont les conjoints peuvent, parmi nous, difpofcr entre

eux mutuellement, &: qui ne peut lerévoquer que du confen-
tement des deux , tient de la nature du contrat; car, premiè-
rement, comme les Lettres s'accordent nommément pour au-

torifer cette difpofltion en ufufruit, c'ell: un grand argument
qu'elle eft regardée comme difpofition de dernière volonté ; ÔC

le Règlement de la Province, art. dernier, rub. de paclo ant,

en eft une preuve bien convaincante : ce Règlement défend
,

à la vérité, aux conjoints de fe donner, ou léguer l'un à l'au-

tre leurs biens, fi ce n'eft mutuellement, &: en ufufruit; mais
il ajoute, afin que les legs qu'ils fe feront ^ foient mutuels , 6c

cette reftriction fait connoître qu'encore que le Règlement em-
ploie indifféremment le terme de donner & celui de léguer

^

néanmoins la prohibition du Règlement ne tombe que fur la

faculté defe léguer, Se non de fe donner; ôc ce , à caufe peut-

être que plufieurs penfenc qu'entre le mari &: la femme il n'y

a pas de contrat entre vifs, qui puifTe fubfifter à raifon de la

puifTance maritale ; mais de ce que la révocation de la difpofi-

tion ne dépend pas de la volonté d'un feul , dans la crainte qu'ils

ne puftcnt fc furprendre l'un l'autre, il ne s'enfuit pas que
cette difpofition dégénère en contrat, ôc c'eft ce que nous exa-

minerons par la fuite.

D'ailleurs quand nous accorderions que les conjoints peu-
vent, entre vifs, fe donner l'ufufruit de leurs biens, il ne s'en-

fuit pas que cette difpofition faite devant un JuG;e, doive fub-

fifter par rapport à des biens firués dans une autre Jurifdi£lion
,

parce qu'il eft certain aujourd'hui que l'on ne peut pas même
aliéner entre vifs fes immeubles , ni les faire paiTcr à un autre

,

fi ce n'eft pardevant le Magiftrat de la fituation. Or, l'ufufruit

eft tellement mis au nombre des immeubles
, qu'il eft regardé

en plufieurs occafions , comme faifant partie de la propriété.

L. ^, ff.de ufuf
Au.fi voyons-nous en fait d'aliénation, qu'étant défendu

d'aliéner une chofc, il eft pareillement défendu d'en aliéner

l'ufufruit, comme étant une efpece d'aliénation de la chofe , ou
départie d'icelle, fuivant la Loi dernière, C. de reh. alien. non
alicn. raifon pour laquelle l'ufufruit eft communément mis par

i
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nos Docteurs, au nombre des immeubles. Burg. tracl. i, n. 5 ;

Argcntré adan. 43 3 , ^^- 3 > '^- 3 ^ 4 5 Chopin, de morïb. Parif.

liv. z , ///. 5 , /2. 2 1 ; Caftillo , de ufufr. cap. 5 1 , /2. 10 ; Barbof.

in C. lit. de ufufr. adlib. i^, n.\6 &: pluficurs autres.

C'eft ainli qu'il a plu aux Etats de la Province de faire payer

pour rufufruit concédé d'une chofe, le 40*^ denier qui fe paie

pour Taliénation de tous les immeubles.

C'eft pourquoi il y a cette différence entre le fermier & l'u-

fufruitier
, que l'ufufruit afFeéle tellement le fonds, que le

changement de propriétaire ne fait point perdre à Tufufruitier

fon droit d'ufufruit. L. neque
ff.

quib. mod. ujufr. amitt. Pen-

dant que la chofe affermée étant vendue à un autre , ce nouvel

acquéreur n'eft point tenu d'entretenir le bail. Z. 9, C.locat.

Le Jugement dont j'ai parlé ci-devant, & où les voix, pour

l'affirmative, ont prévalu, a été rendu le 19 Décembre 1648.

III. Cepcndantdans les Notes manufcrites fur nos Loix, Notes
qui font dans les mains de prefque tous ceux qui font employés

dans le Barreau , aux fondions auguftes de la Jurifprudence ,

& que l'on attribue à Evrard Vanderfchuer qui , dans fon temps ,

était un Avocat fort employé parmi nous, je trouve qu'il a été

jugé par un Jugement de notre Confeil Provincial , du mois

de Juin 15^6, confirmé dans la Cour Souveraine de Malines ,

que l'ufufruit que des conjoints s'étoient donné mutuellement

de tous leurs biens , dans les Regiftres publics de la Ville ,

devoir avoir lieu pour les biens mêmes qui étoient fîtués hors

la Ville.

Dans ces cahiers manufcrits il eft porté que cela fut ainfi

jugé à caufe d'un ancien ufage particulier de la ville , &: non
pas fuivant la Loi , ou l'ufage de 'la Province ; &: ce qui me le

fait croire ainfi, 6c qui eft très-vraifemblable, eft que j'ai trou-

vé dans les pièces vifées dans le jugement
, que les parties

avoient mis en fait, & allégué comme certain cet ancien ufa-

ge de la Ville, &; qu'il étoit intervenu un jugement interlocu-

toire avant le jugement définitif, qui avoit ordonné. une En-
quête, apparemment pour conftater pleinement la vérité de cet

ufage, éc je fuis d'autant plus porté à le croire ainfi, que par

l'Edit de la Nation, art. dernier y rub. de pacl. ante nup. il eft

dit que les conjoints peuvent fe léguer l'ufufruit de leurs biens

pardevant le Juge de la Ville , de manière que l'on peut dire

que cet Edit qui eft de Charles- quint, étant poftérieur & pré-

cis
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cis pour cette efpece, a été rendu pour abroger toutes les Let-

tres d'Odroi précédentes & générales, qui avoient pour lors

ufage dans toute la Province, ainfî qu'on peut le voir dans Ra-

delant, dccif. iz^ ^foL 149. Pareillement on lit dans les mê-
mes notes de l'Auteur , dont nous venons de parler ,

qu'un tef-

tament fait pardevant le Juge du Village de Hagefteyn , avoic

été jugé bon par le Confeil Provincial, pour les biens fitués

par-tout ailleurs ; mais l'Auteur obferve qu'il ne fait fi ce juge-

ment eft fondé fur une Loi particulière du lieu , ou fi le Juge

ne s'eft pas déterminé fur ce que la partie adverfe fembloit

avoir approuvé le teftament par la demande qu'elle avoir for-

mée en délivrance de legs: d'où l'on voit combien il eft dange-

reux de s'en rapporter à ces Arrêtiftes ,
qui fe copiant les uns

les autres, nous donnent des Arrêts, dont ils ne favcnt pas les

efpeces par eux-mêmes, & qui fouvent prennent le change,

par rapport à la raifon de décider ; & plût à Dieu ,
que parmi

les Flamands , Chriftineus, qui nous a donné les Arrêts de Ma-
lines, ne ïnt pas tombé dans ce défaut, aufli-bien que Papon ,

chez les François, quoique ces Auteurs aient recueilli avec

afiez d'exa6titude quantité de décifions journalières du Bar-

reau , & foient d'un grand favoir.

IV.Tout ce que nous venons de dire eft parfaitement bon pour

les biens fitués dans notre Province. Faut-il dire la même cho-

fe dans le cas oii un homme de notre Pays , ou même un étran-

ger, fera fon teftament parmi nous, de biens fitués ailleurs ? ÔC

fur cette queftion , il n'y a aucune différence à faire quant aux

biens ; car quelque perfonne que ce foit qui tefte parmi nous

de biens fitués dans une autre Province, elle n'a pas befoin

d'obtenir de permifiion, puifque les Lettres qui font accordées

parmi nous, ne font expreffement que pour les biens fitués

dans la Province ; c'eft pourquoi comme ces Lettres ne don-

nent aucun droit de tefter de biens fitués ailleurs, & que peut-

être elles ne le pourroient pas, il eft clair que par rapport à

ces biens , ces Lettres ne peuvent être d'aucune utilité , & qu'il

feroit inutile d'en obtenir.

V. Nous venons de dire que ces lettres feroîent inutiles, par rap-

port aux biens qui font fitués dans une autre Province ; cepen-

dant en cas que l'on en eût difpofé chez nous par un teftament

fait en jugement, cette difpofition feroit-elle valable ? Si nous
difons qu'elle eft bonne, nous approcherons plus du vrai, fans

Tome I. Z z z



J94 Traité des Statuts réels & perfnnneh.

faire diftin<9:ion entre le Citoyen &: ctlui qui tft étranger,

comme nous l'avons montré ci-devant , tit. i , cap. 3
, /z. z j ÔC

quoique ce foit une chofe particulière à notre Province
,
qu'un

tclbmcnt fait pardevant le Juge d'une Juiirdi6lion , ne puifTe

valoir dans une autre Jurifdiclion quant aux biens qui y (ont

fîfués, cela doit s'entendre des biens fitués dans notre Pro-
vince : car d'ailleurs nous avons dit ci- devant qu'il fuft t qu'un
teftament foit fait félon les formalités rcquifcs dans le lieu de
la fituation ; c'eil pourquoi un pareil teftament auroit fans dif-

ficulté Ton effet pour les biens fitués en Hollande, parce qu'il

eft tait en jugement, &: que l'ufage auiorife en Hollande les

teftaments faits en jugement, fuivantGrotius, &c cette maniè-
re de tcfter eft auili approuvée par le Droit Romain, L. 19 y

de tejîam,

VI. Il fautajouter ici une autre queftion qui s'eft dernièrement
agitée dans notre Confeil Provincial : c'eft de favoir fi le tefta-

ment d'un certain homme de Montfort, étoit bon &: valable.

Cet homme étoit malade, oc avoit obtenu des Lettres d'Oc-
troi ; mais il avoit fait fon teftament en fa maifon devant le

Juge & deux Echevins, &: toutes les voix fe réunirent pour la

négative cette année 165 1, aux Fêtes de Pâques, & cela,

parce que par la Loi qui s'obferve dans la Ville d'Utrecht, Loi
que les Villes de la Province

, qui n'en ont point de particulières

pour elles, fuivent volontiers , un homme ne peut tefter en fa

maifon pardevant le Juge, qu'en appellant, outre le Juge, quatre

Echevins, c'cft-à-dire, deux de plus que fi le teftament avoit

été fait en jugement , ou dans le lieu deftiné pour rendre la

juftice, à caufe que hors ces cas, il y a plus d'occafion de
foupçonner la fraude, & que par conféquent on défire plus de
formalités, fui vant que l'enfeignent tous ceux que cite Macvius,

ad Jus Lubecenfe , part. 1 , nt. i , art. 2 , ;z. 1 18 ; de la même
manière que tous nos Docteurs foutienncnt qu'il faut fept té-

moins dans le teftament de celui qui tcfte hors jugement, ou
hors du lieu où fe rendent les jugements, quoique ce foit par-

devant le Juge même. Voyez Barry , de fuccejf. lib. i , tit. 2 ,

/z. 4 : & comme celui qui avoit tefté à Montfort, avoit choifi

la voie de tefter en jugement, il étoit aulli néceftaire qu'il fut

aftreint à toutes les formalités requifes principalement, puif-

que les Lettres ne difpenfent pas des formalités qui s'obfervent
en jugement j de manière que l'on peut ici employer la règle
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ordinaire de nos Codeurs, que la faculté de tcfter n'eft préfu-

mée accordée qu'en fe conformant aux formalités du lieu où
fe fait le teftament, voyez Mafcard. de Stat. interp. concl. j ,

qui cite Affltci. 6c plufieurs autres Auteurs.

VII. Ce que nous venons de dire pour les Villes de notre Pro-
vince, aura-t-il lieu pour les campagnes? On a un peu varié

dans les jugements fur cette queftion ; tantôt on a jugé pour
l'affirmative, 6c tantôt pour la négative, voyez Radcl. Je-

cif. 117; enfin on vient de juger pour ce dernier parti : ôc

comme c'eft le dernier état, c'eftaufli celui qui, félon moi, doit
prévaloir, parce qu'il me paroît aflez raifonnable que les cam-
pagnes qui font dépourvues de ce grand nombre d'habitants,

loient auifi difpenfées de ce grand nombre d'Echevins , de peur
que n'en pouvant pas fouvent raiïemblcr cinq , le nombre en
étant moindre dans les campagnes que dans les villes, &. n'y

ayant pas toujours la facilité d'avoir un Notaire, ces pauvres
gens de campagne ne foient privés de la fatisfadlion de faire

un teftament. C'eft ainli que chez les Romains ces fortes de
gens ont mérité d'être déchargés de ce grand nombre de té-

moins. Vous avez un jugement du Confeil-Provincial rendu
entre J«a/2 RutgerJJ^, contre Dweduwe van Adrian Rutgerjfr,

au mois d'0£tobre 16 17 , par lequel il a été jugé que le nom-
bre de deux Echevins fuffifoit.

VIII. Nous ferons peut-être un peu plus embarrafle à décider

file teftament d'un homme d'Utrecht, fait ailleurs fans Lettres,

fubfiftera, par rapport aux biens qui font fitués dans l'étendue

de notre Province. Vous foutiendrcz qu'il doit fubfifter en
ce que ces Lettres appartiennent àlafolemnité,&; que par con-
féquent elles ne font pas néceflaires, lorfque l'on tcfte ail-

leurs ; mais peut-être faut-il dire autrement, &L que la néceffité

d'obtenir ces Lettres ne regarde point en général l'acSbion de
tefter, &; n'affujettit point indiftin^tement tous ceux qui tef-

tent à Utrecht, ce qui eft néanmoins le propre des folcmnités

requifes, pour la validité d'un a6te; mais qu'elles font nécef^

faites en particuli.er pour les tcftaments où l'on difpofe des

biens fitués dans notre Province; en forte que la nécciiité des

Lettres afFc6te certains biens, comme pourroit faire un Sta-

tut réel. C'eft pour quoi Chriftinéus , ad L. Melchl. tit. 17,
art. 3, addît. in principio , dit que la forme prefcrite à Mali-
nes, pour difppler des biens qui y font fitués , eft néceflaire à

Zzz ij
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ceux mêmes qui teftcnt ailleurs , ôc il aflure que cela a été ju-

gé ainii plufieurs fois, & Wamef, cent. 6 , conf. -] ^ n. t & Jui-

vantSy cft de cet avisid'oii l'on voit qu'un Hollandois qui dif-

pofe en Hollande par tcftament, fuivant la forme qui y cft ob-

fervéc, des biens qu'il a fitués à Utrecht, fans obtenir de Let-

tres, ne difpofe pas valablement, parce que la néceflté des

Lettres étant expreiTément reftrainte pour les biens fitués dans

la Province d'Utrecht, il eft fenfible que la pcrmilîion portée

Î»ar ces Lettres, ne concerne pas feulement les domiciliés ou

es natifs de la Province; mais que cette permifîion eft réelle,

& concerne la chofe en elle-même, & que par conféquent les

étrangers comme les domiciliés y font également afTujettis,

quant aux biens qui y font fitués, comme l'explique afTez au

long Wamefius , dicio loc. n. 4.

Cependant fi vous examinez ce fentiment de bien près, vous

trouverez qu'il a encore fes difficultés. Nous avons fait voir

ci-devant que l'effet des Lettres confifte en ce que nous fom-

mcs déchargés de la nécefîîté de faire notre teftament parde-

vant chaque Juge de la fituation des biens dont nous voulons

difpofer, & d'ailleurs nous avons établi par l'avis de tous nos

Docteurs, que la faveur des dernières difpofitions a déterminé

à difpcnfer les teftateurs de la néceffité d'obfcrver toutes les

formalités de la fituation ; en forte qu'il fuffifoit de tefter fui-

vant celles du lieu oii fe fait le teftament. C'eft pourquoi le

Confeil-Provincial a jugé que le teftament d'un habitant d'U-

trecht, qui avoit été fait en Hollande, fans Lettres d'o«Slroi ,

de biens fitués fous notre gouvernement, étoit bon.

Que fi quelqu'un aime mieux prendre ce parti , il le peut pour

les cas néanmoins où il n'y aura pas une évidente préfomption ,

que le teftateur s'eft tranfporté ailleurs pour faire ion teftament,

dans l'intention de fe fouftraire aux formalités du domicile,

& éviter de payer le droit qui fe paie, pour i'obtenrion des Let-

tres d'o£troi, auquel cas, félon l'expreflion de nosDoclcurs, il

y a fraude d'un lieu à un lieu : fur quoi l'on peur confulter

Pcck. de tejlam. conjug. lih. 4, ca-p. zj), /z. 3. Mafcard. de Sta-

tut. cond. 6 ,n. 1 34, & fequentibus y mais s'il n'y a pas de frau-

de, on peut foutenir qu'un pareil teftament ne fera pas in-

firmé , encore que le teftateur qui n'a point obtenu de Lettres

meure enfuite en fon domicile, fuivant les moyens allégués

par Peck. lib. 3, cap. 15^, quoique M.Tvius allègue quelques
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moyens au contraire , ad jus Lubec. part. 1 , art. 1 6 , vers la fin.

IX. Les Lettres d'octroi portent précifément qu'elles ne font

point accordées pour les biens emphytéotiques ; d'où il pour-

roit paroître étrange pourquoi les Légiflateurs n'ont pas aiTu-

jetti ces biens, quant aux folcmnités de tefter, aux mêmes Loix
que les Fiefs , puifque parmi nous ces fortes de biens font ré-

glés dans les fucceflions par le Droit des Fiefs, quoiqu'ils dif-

férent prefqu'en toute autre chofe ; on voit bien qu'ils ont re-

gardé plus favorablement les emphytéofes
,
que les fiefs & \cs

autres biens, en ce que Ton ne peut tefter de ceux-ci fans Let-

tres, pendant qu'ils veulent, à l'égard des emphytéofes
, qu'on

s'attache aux termes du contrat emphytéotique, & qu'on en
obferve fcrupuleufement toutes les conventions. Injlr. curiez

rub. I , art. 32, ; de forte que fi dans le contrat il eft porté que
l'on ne pourra pas tefter du bien emphytéotique, fans le con-
fentement du bailleur , le droit du bailleur doit être confervé ;

que fi au contraire il n'y a pas de convention , il faut^ en ce

cas, au lieu de requérir le confentcment du bailleur
, prendre

des Lettres d'o6troi , comme pour tous autres biens, quoique
je fâche qu'aujourd'hui on a communément coutume de pren-
dre le confentcment du bailleur. Toutes ces difpofirions font

fondées fur ee qu'y ayant une grande quantité de terres incul-

tes parmi nous , il a paru plus avantageux de multiplier \ç.s em-
phytéofes que les fiefs , ôi d'exciter les propriétaires à faire de
ces fortes de baux qui obligent les emphyteutaires à bien cul-

tiver les terres, fous l'appasd'en jouir pendant longues années,

& d'en retirer de grands profits pendant ce temps.

On a agité dernièrement au Confeil Souverain, fi un tefta-

ment fait en faveur des pauvres , mais fans avoir pris de Let-

tres , étoit bon & valable, le procès étant pour un héritage

entre l'héritier ôc le légataire , qui tous les deux deman-
doient la poiTefîîon provifîonnelle ; le Confeil la donna aux
Pauvres, l'an 165©, vers les Fêtes de Noël, & je trouve que
Sercérius a été autrefois de cet avis. Nous avons encore la Con-
fultation d'un Avocat qui , dans fon temps , a joui d'une grande
réputation.

Et c'eft pareillement l'avis de Radelant. decif. lij, n. 34,
fondé fur ce que les Lettres d'octroi font prifes, afin que les

teftaments faits en vertu de ces Lettres, loient aufli valables

que il on avoit obfervé toutes les formalités de la Loi muni-
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cipale; d'où il fuit que les tcflamcnts privilégiés qui font dif-

penlés de ces formalités ordinaires, ne peuvent pas être afTu-

jcttis aux formalités des Lettres. Au nombre de ces fortes de
teftaments privilégiés, font compris, ielon les Loix Romaines,

les teilaments entre entants, qui, par cette railon, ne font

pas alîujcîtis aux Lettres d'o£troi , fuivantun Jugement du Con-
leil Provincial, rapporté par Radelant. decif. 44. Il en eft de
même félon les Décrétales de ceux faits en faveur des Pau-

vres, cap. rclatum de tefîani. Voyez Joann. à Sandé, decif. jrif.

lib. 4, tit. I , defin. i 3. Sous ce même terme de legs pieux font pa-

reillement compris ceux taits aux domeftiqucs &: autres perlon-

nes qui n'ont pas les befoins de la vie, encore que par le tcfta-

menc il ne foit pas dit expreflement que le legs eft fait pour les

fecourir , ainfi que j'ai appris que le Confeil Provincial l'avoic

jugé. Cependant
,
pour parler vrai , la difpolîtion du Droit Ro-

main me paroît bien plus fcnlée: félon ce Droit, il eft clair que
cette lorte de teftament doit être munie des formes ordinaires,

fuivant la Loi i 3 , C c/^^ Sacrojanci. Ecclef. hc cela devoir être

d'un aflez grand poids parmi nous
, pour ne pas croire que

les Décrétales qui ne font que trop favorables à ceux qui font

une profeflîon exprefîe de mendier , aient pu faire rejetter 6c

abolir une (î grande autorité, puifqu'au contraire nous voyons
que le Parlement de Paris avoir appointé la queftion de favoir

fi l'on pouvoit confirmer un teftament purement nuncupatif,

& dont les difpofitions étoicnt affirmées par des témoins, à

caufe qu'aujourd'hui une forme plus fimple de tefter, ayant fuc-

cédé aux formalités Romaines , il falloit du moins obfcrver

le peu de formalités prefcrites par la Loi municipale. Chopin
de privil. rujl. lib. 3 , cap. "] , n. 9 ; Charond. liv. 1 1 , refp. 47
vers la fin ; Chrift. ad leg. Mechl. tit. 17, art. i, n. 41;
Grot. douce de la validité de cette difpofition tcftamentaire,//z

manuducl. lib. i ^ part. 17 , in fine ; 6c fi l'on fe renferme dans

les plus purs principes de la Religion , on trouvera qu'elle n'exi-

ge pas que les acquifitions des biens qui font chofes purement
civiles, foicntcn faveur de la caufe pie, exemptes de la foumif-

fion qui eft due aux Loix; &; dernièrement Henri Moreelfc,
Do(£teur en Droit, cfprit rare, & d'une profonde érudition,

.1 fort bien traité cette queftion dansfes difputes de teflam.pri-

vileg. thef. 10, C'eft lui
,
plus que tout autre, qui m'a engagé

à compofcr le préfent Traité, ôc qui n'a cefte de me prelter.
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& (le me follicircr d'achever, jufques-là même qu'on peut dire

qu'il m'y a contraint.

Xll. Dans la même caufe il s'éleva un autre doute qui fut de fa-

voir fi l'emphytcutaire a la faculté de teftcr pour caulc pic d'un
bien emphytéotique, fans le confcntcmcnt du Seigneur direct,

fuppolé que par une convention exprciTe, il loir porté qu'il ne
fera pas permis d'en difpofer fans ce confcntcmcnt; 6l [c ne crois

pas blcfler la vérité, (i je réponds pour la négative : car la re-

mife des folemnités ne peut préjudicier à la néceiiité de requé-

rir le confentement du Seigneur, qui n'cft pas de pure folcm-

nité , mais qui eft un droit conventionnel qui appartient au
Seigneur fur l'héritage.

XIII. C'cftpourquoi celui qui tefte des Fiefs pour caufepie,

fans le confentement du Seigneur, fait une difpoîition caduque,
puifque la néceffité du confentement eft fondée fur le droit mê-
me du Seigneur, auquel on ne peut donner un nouveau vaflal

malgré lui. Or la caufe privilégiée ne fauroit faire tort au droit

d'autrui, 6c Chrift. femble pencher pour cet avis, vol. i , de-

cif. 304, n. 16: d'où Frédéric à Sandé ad confuet. Jeud. Geldrice,

th. 2, cap. I , a parfaitement conclu que celui même qui fait

un teftament entre enfants , a befoin de ce confentement, quoi-

qu'un pareil teftament foit mis au nombre des teftaments pri-

vilégiés.

XIV. Enfin nous devons être avertis qu'étant porté dans/W/,

31, rub. I de notre Injirucl. qu'il eft permis de difpofer de quel-

ques Fiefs que ce foit, dont les Seigneurs directs font vafîaux

& fujets des Etats d'Utrecht, le Confeil Provincial a jugé , le

dernier Juillet i 596, qu'il fuffit de l'un , ou de l'autre ; c'eft-

à-dire
,
que le Seigneur direct foit, ou valFal , ou fujet, &; qu'un

teftament fait en vertu de la conceffion accordée par le Con-
feil Provincial , devoir fubfifter fans le confentement du Prévôt

de l'Eglife Cathédrale d'Utrecht, d'où le Fief relevoir. La mê-
me chofe a été jugée contre l'Abbé de Saint-Paul, par autre

Arrêt; l'un & l'autre Seigneurs étoient fujets des Erats d'Utrecht,

mais n'en étoient pas vaiîaux
,
puifqu'ils avoient leur Cour féo-

dale particulière , ôc Radelant. dccif. 1

1

5 cite ces deux déd-
iions.
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OBSERVATION XXIV.

ROdenburgh dans ce Chapitre établit plufieurs maximes,

qui ont lieu dans fa Province.

La première, que les teftaments faits en juftice n'ont de

force 6c de valeur, que pour les biens qui font fitués dans la

Jurifdidtion du Juge.

1°. Que cela eft vrai , foit qu'on obtienne des Lettres d'oc-

troi , foit qu'on n'en obtienne pas.

3^. Qu'avec des Lettres d'o£troi qui permettent de teftec

pardevant les Notaires créés par les Etats de la Province , on
peut tefter de tous lés biens litués dans la Province.

4*^. Que les teftaments faits même dans la Cour Provinciale

qui accorde ces Lettres, ne feroient pas valables.

5°. Que les difpofitions même en ufufruit entre conjoints,

font des difpofitions à caufe de mort, &; que quand elles fe-

roient entre-vifs, on ne pourroit dans l'un 6c l'autre cas difpo-

fer de l'ufufruit que pardevant le Magiftrat du lieu,

6°. Que le naturel du Pays, 6c l'étranger n'ont pas befoin

de Lettres d'o£broi
,
pour tefter dans le Pays , de biens fitués

hors la Province.

7°. Qu'un teftament fait en fa maifon pardevant le Juge,

n'eft bon qu'autant qu'il eft, en outre, fait pardevant quatre

Echevins.

8°. Que pour les campagnes, le nombre de deux Echevins

fuffit avec le Juge, pour la validité d'un teftament.

5)°, Que les Lettres d'odtroi appartiennent à la folemnité 6c

non à la capacité, ni à la réalité , 6c qu'un homme d'Utrecht

qui tefte, Jalvâ fraude, hors la Province , de biens même fitués

dans la Province, n'a pas befoin de Lettres d'o6troi.

io°. Que les Lettres d'o6lroi ne font pas néceflaires pour
tefter des biens emphytéotiques

,
quand on a le confcntement

du bailleur , 6c ce
,
par pur privilège

,
pour procurer le défri-

chement des terres.

1 1°. Que les teftaments en faveur des pauvres, font difpenfés

de ces Lettres.

11°. Qu'il en eft de même du teftament entre enfants.

13".
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13". Notre Auteur contredit néanmoins les deux dernières

décifions ci-deflus.

14^. Que même en faveur de la caufe pie, on ne peut tefter

àcs biens emphytéotiques, fans le confentemcnt du bailleur.

15°. Qu'il en eft de même quant aux Fiefs dont on ne peut

difpofer pour caufe pie , fans le confcntcment du Seigneur. ^

i<j°. La permiflion de difpofer des Fiefs, dont les Seigneurs

direébs font vaflaux &: fujets des Etats , s'entend disjondive-

ment; en forte qu'il fuffit que le Seigneur direct foit vaflal,

ou fujet des Etats.

De toutes ces décifions il n'y a que celle qui dit que les

Lettres d'ottroi appartiennent à la folemnité du teftament ,

& non à la capacité du teftateur, ni à la réalité qui puifTe

avoir quelque relation avec nos queftions mixtes; mais voyez

rObfcrv. 21.

OBSERVATION XXV.

De l'autorité & exécution dans le Royaume , des Sentences ,

Jugements & Arrêts rendus dans les Pays étrangers , en ma-
tière civile^ de vice versa.

JE me renfermerai à traiter ici de l'autorité que les jugements

rendus en Pays étrangers, peuvent avoir en France en ma-

tière civile feulement. Je laiiïe aux criminaliftes à parler des

jugements rendus en matière criminelle.

Rodenburgh expofe en ce chapitre que les jugements font

renfermés dans l'étendue des Jurifdi£tions où ils ont été ren-

dus, Se fur les biens qui y font fitués, ôc qu'ils n'ont point

d'exécution dans d'autres Jurifdidions êc fur les biens fitués

ailleurs; il ajoute qu'on ne peut aliéner fes immeubles par au-

cuns adtes entre-vifs, que pardevant le Juge de la fituation.

J'en ai touché quelque chofe en mes Diilertations mixtes,

dijf.j, p. 134; mais j'ai cru que c'étoit ici le lieu d'en traiter

plus amplement.

Les Sentences , Jugements & Arrêts ont pour objet, ou les

perfonnes, ou les chofes, ou l'un & l'autre enfemble ; c'eft-à-

oire, que les jugements ftatuent, ou fur la qualité , l'état ôc la

Tomel. Aaaa
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condition des perfonnes, & prononcent contre elles des con-

damnations pures perfonnelles, ad dandum ,veL jacïtndum ,

eut non faciendum i ou ils ftatuent fur les choies, foit que ce

foit fur la propriété en l'adjugeant à l'un, &: ne l'adjugeant pas

à l'autre , foit que ce foit fur la (impie poflcfi.on , en l'adjugeant

^à titre de créancier, ou à quelqu'autre titre que ce foit; ou
enfin ils ftatuent tant fur les perfonnes que fur les chofes, foie

en adjugeant la propriété à l'un, & en prononçant contre lui

à^s condamnations perfonnelles au profit de l'autre, foit en
adjugeant la propriété à l'un, &. condamnant encore l'autre

en des reftitutions de fruits; en forte que c'eft le titre de l'ac-

tion qui caradlérife l'action.

Nous avons emprunté cette divifion de Burg. ad confuet.

FLand. traB. 3 , tit. Utrum Sentcnnce excédant urritorïum. Et
voici comme il s'explique , omnium condcmnadonum fumma
divijio in tria gênera deducitur , aut enim in rem , aut in perfo-

nam , aut in utrumque concipiuntur j in rem quoties alicui res

ajferitur , hoc efl ejus ejje dicitur j veljure créditons ^ aut alio

modo pojjldenda datur , in perfonam , fi condemnetur ad aliquid

dandum , velfaciendum , aut non faciendum , velfî perfonœ fla-

tum afficiat ; in utrumque ^fi & res & perfonœ in condemnatio-

nem veniant.

Cette divifion de Burgundus trouve fa fource dans le droit

où l'on diftinguoit des allions perfonnelles, des a£tions réel-

les & une troifieme efpece , quœ mixtam caufam habere vide-

bantur , c'eft-à-dire, qui étoient dirigées, tam in rem quàm in

perfonam; en forte qu'il femble que les jugements qui intervien-

nent fur ces différentes actions, doivent avoir la nature des

actions mêmes ; ainfi il y a des jugements perfonnels , des ju-

gements réels bc des jugements mixtes.

Toutes ces différentes efpeces de jugements ont auflî leurs

règles différentes ; leur autorité a des bornes plus ou moins
refTerrées , & leur exécution a fes formes qui varient fui-

vant les différents lieux, & c'eft ce que nous nous propofons

d'examiner.

Jugements en matière perfonnelle.

Ce que nous allons dire , doit principalement s'appliquer aux

jugements qui ont pafTé en force de chofes jugées , ou à ceux
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rendus en Cour fouveraine , ou par des Juges dont il n'y a pas

d'appel.

Les jugements dont nous parlons font intervenus, ou entre

des naturels, ou entre des étrangers, ou entre des étrangers

& des naturels.

PremierCas.

SI les jugements font intervenus entre des naturels , il n'y a

pas de difficulté que ces jugements , s'ils font rendus par Juges

compétents, doivent être exécutés fans nouvelle connoif-

fance de caufe, dans quelqu'endroit du monde qu'on en porte

l'exécution, en obtenant les permilîions dont fera parlé ci-après.

La raifon en eft que ces jugements font émanés d'une autorité

légitime, 6c font rendus entre des perfonnes qui font foumifes

à cette autorité; que par conféquent ces jugements que nous
fuppofons rendus en matière perfonnelle, ne peuvent plus être

foumis à l'examen , & à la difculîion d'aucuns autres Juges,

qui en cette partie feroient toujours incompétents.

Burg. traci. cit. /7. ii, qui eft d'avis que les Jugements qui

interviennent , n'ont d'autorité que dans l'étendue du territoire

cil ils font rendus, donne néanmoins force & autorité même
hors du territoire, aux Jugements qui ftatuent fur l'état &c la

condition des perfonnes. Mikifola illa [fententia )
quœ deftatu

perfonce fertur , explicare vires extra territorii limites videtur.

Ainfi, fi un François eft jugé en France être prodigue, s'il eft

jugé en démence, s'il eft jugé noble, ou roturier, majeur, ou
mineur , il doit être regardé comme tel dans toutes les Jurif-

di(ffcions du monde.
Il en eft de même de l'état de légitime, ou d'illégitime. Si

un homme eft jugé de l'un, ou de l'autre état par le Juge qui

a droit de ftatuer fur fon état, il eft par-tout tel qu'il a été jugé

par fon Juge légitime.

Nous dirons donc avec d'Argentré , càm de perfonarum jure,

aut hahilitate cjuœritur ad acfus civiles , in univerfum ea judicis

ejus potefias eji qui domicilio judicat, id eji cui perfona Jubjici-

tur , qui fie de eo fiatuere potefi , ut quod edixerit , judicarit ,

ordinarit de perfijnarum jure , ubicumque ohtineat , quocumque fie

perfona contulcnt^ propter afficientiam perfonce , art. 1 1 8 ,
gl. ^ ,

n. 4.
,

Delà il fuit que fi à roccafion de la légitimité de laperfonnc,

Aaaaij
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on efl: obligé de difcuter la validité du mariage de Tes pcre 8c

mère , cette difcuflion , pour être légitime, doit de règle ordi-

naire, s'il n'y a pas d'appel comme d'abus , être faite par le Juge

de Ta perfonne; ôc par une fuite néceflaire, le Juge qui a dé-

cidé fur la validité du mariage
, peut en même-temps déclarer

& juger la validité des conventions matrimoniales, en tant que
dépendantes de la validité du mariage.

Pour bien entendre ceci, il faut fe rappeller ce que Juftinien

décide dans fesinftituts, au fujet des mariages non valable-

ment contractés ; il dit que dans ces cas, il n'y a, nequA matri-

monium y neque dos ^ neque donado i c'eft-à-dire, que toutes les

conventions matrimoniales font nulles, comme manquant de
bafe &. de fondement, qui eft la validité du mariage.

Mais dans les cas où le Juge déclare la validité du mariage ,

& en conféquence la validité des conventions matrimoniales,
il ne fait que déclarer que les Parties ont pu faire des conven-
tions matrimoniales, fans entrer dans l'examen de la valeur du
plus, ou du moins qui doit entrer dans ces conventions. Il dé-

cide qu'elles ont pu donner &: recevoir une dot, qu'elles ont
pu accorder un douaire, fe faire des donations réciproques, ôc

ftipulcr toutes autres conventions que des conjoints peuvent fe

faire, en contra6lant un mariage valable.

Mais s'il s'élève parla fuite des conteftations fur le plus, ou
fur le moins de la dot, fur le plus, ou le moins de douaire qui

pouvoit être accordé, le plus, ou le moins qui pouvoit être

donné , le Jugement précédemment intervenu , ne juge point

ces qucftions, quand elles n'ont point été expreflTément agi-

tées ; & fi elles l'avoient été par rapport à des biens fitués fous

une domination étrangère, ce feroit le cas oii on ne pourroit

pas exciper de lachofe jugée. Voici l'efpece fur laquelle j'ai été

confulté.

Un Particulier domicilié à Paris, époufe en cette Ville une
femme originaire de Flandres , & elle fait à fon mari une do-
nation univerfelle de tous fes biens qui étoient très-confidé-

rables.

Ce mariage fut attaqué par l'appel comme d-'abus , ôc il fut

pris incidemment des Lettres de refcifion contre la dona-
tion.

Par Arrêt du .... il fut dit qu'il n'y avoit abus, U
les Parties furent déboutées de leurs Lettres de refcifion.
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Comme les biens donnés étoicnc iitués en Flandres , où les

Coutumes font très- multipliées, ôc où il eft permis de donner
plus, ou moins, la queftion s'éleva de favoir, fî parce que le

Parlement avoit débouté des Lettres de refcifion , on pouvoit
exciper, en Flandres, de la chofc jugée.

Cette queftion fut confultée à plulîeurs de nos Confrères,
qui tous décidoient qu'il y avoit lieu de propofer l'exception

de la chofe jugée, ôc j'avoue que je donnai d'abord dans cette

décifion; mais après de mûres réflexions, voici la diftinc^ion

que je crus abfolument indifpenfablc fur l'efpece propofée.

Je remarquai que le Parlement n'avoit débouté des Lettres

de refcifion
, que parce que, fans doute , on n'attaquoit la do-

nation que par des moyens généraux de nullité , ôc comme dé-
pendants de la validité, ou invalidité du mariage; qu'on n'é-

toit point entré dans l'examen de la difpofition des différen-

tes Coutumes de la fituation des biens; en forte que le Parle-

ment n'avoit jugé, en général , autre chofe, finon que les Par-

ties pouvoient Te donner, comme étant valablement mariés;
mais que s'ngiffant aujourd'hui de la validité de la donation

,
par

lesdifpofitions particulières de chacune des coutumes de la fitua-

tion des biens , le Parlement n'avoit jugé , ni pu juger de la vali-

dité de la donation
,
par la dépendance des Loix de la fituation,

en Pays étranger, ôc je me crus fondé fur le fameux Arrêt du Par-

lement de Paris, dont il fera parlé ci-après, où s'agiffant d'un
partage de biens fitués partie en France , &: partie en domina-
tion étrangère, ce Parlement déclara qu'en ftatuant fur le par-

tage des biens de la fuccefiiOn , il n'avoit nullement entendu
ftatuer fur les biens fitués hors le Royaume.

Il faut dire la même chofe des condamnations perfonnelles

intervenues fur des engagements contractés par la perfonne,
ou que les Juges peuvent lui impofer. Ces Jugements rendus
p.ir une autorité légitime fur la pcrfonne, ne peuvent plus être

fournis à un nouveau Jugement; l'incompétence feroit égale-

ment notoire.De omni perfonali negotio ,{ confiât) judicis ejus co~

gmuonem ejje cuiperfona fubjît ^Jic ut quocumque perfona abeat ,

idjus (it quod ille Jîituerit. D'Argentré, art. 1 1 8 , gl. (j, n. 47.
C'eft ce qui a été jugé par Arrêt du 10 Mars 1687, rapporté

par Boniface, tom. 3 , liv. 1 , chap. 5.

C'eft pour tous ces cas qu'il eft vrai de dire, ahfurdum fore,

fi poftfenumiam diffinitivam alla eJJ'et fercnda fenteniia ^ &
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procejfum in infinitum extrahi , litemquc ex iue oriri debere.

Gaiil. lib. i , obf. 123.

Deuxième Cas.

Si ces Jugements font rendus entre des Etrangers (jefuppofe

qu'ils foient contradi6toires) c'eft apparemment parce que ces

Etrangers ont fubi Jurifdiâion pardevant les Juges qui les ont

rendus. Or ils ont fubi ainfi Jurifdi6tion , ou parce qu'ils ont
contracté dans leur Jurifdi6tion , ou parce qu'ils ont promis de
payer dans ce lieu , ou enfin parce que le hazard les y a fait ren-

contrer.

Au premier & au fécond cas
,
j'eftime qu'il faut s'en tenir

à ce qui a été jugé entre eux , ôc que les Jugements ne font plus

fujets à examen, comme rendus par Juges compétents. C'eft

le cas d'employer tout ce que nos Auteurs ont dit pour la com-
pétence , tant du lieu du contrat, que du lieu où le paiement
doit fe faire.

En effet ,
quant au lieu où le contrat a été paiïe , tous nos

Auteurs veulent que ce lieu puilTe donner droit de Junfdic-

tion fuivant la Loi. Hceres 1 9, ^.Jiquls tutel. & §. perindè r, Cod,

de re judicat.
*

Il en eft de même du lieu où le paiement doit être fait.

Z. contraxijje i\ y ff. de acl. & oblig.

C'eft ce qui a fait dire à Colerus, de procejf, execut, part, i,

cap. 3 , /z. 179, neque vero Jîatutum , aut confuetudo loci , fo-

los cives, & homines fuburbiorum , veluti fubditos Jlatuentium

comprehendit i veriim etiam forenfes , ac extraneoSydummodo hoc

pojleriore cafu duo interveniant cumulative, puta quodforenjis in

loco Jlatuti executivi contrahat , ac pojl moram in loco contraclûs ,

Jlve in perfona^fivein rébusfuis reperiatur: extranei namque ve-

nientes in alienum territorium ,Ji quid negotii ibidem gérant con-

trahendo , vel quaji , cenfentur ratione jacli fui ibidem celebrati

eodem jure quo populus territorii idque générale ejl y non

tantum in bonce fdei , fed & infiricli juris judiciis , puta injli-

pulationibus , & fimilibus in quihus non minus atque in cceieris

contracîibus , primo locofcquimur quod aBum ejl , & ubi de eo non
apparet quod in regione in qua quid gefîum efl, frequentatur.

Et parte fecundâ , cap. i , n. 77, 78 & fuivants, qui folu-
tionem pecunice dejlinat ad certum locum y is expreffefe obligat ,
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^uod ibi velu exigi forum dejlinatœ folutionis caufatur ab

exprcjj'o conftnfu panium quce. omnia procedutit quantum ad
competentiam fort in quo reus pro facienda folutione pulfariy

vel exigi valeat.

Brunnémann , Auteur Allemand, Cod. ubi conveniatur , L.

uni. s'explique de la même manière, in contraclihus forum fpe-
ciale efl locus contractas , qui duplex ejl y in quem defiinata fo-
lutio , vel in quo contraclum efl, n&m locus deflinatce folutionis

yidetur effe ipfe locus in quo dicitur contraclum. Nam locus

contraclûs intelUgitur , ubi quid dari promiffum efly feu in quo y

utquisfolveretyfe obligarit , licet alibi contraclûs fuerit célébra^

tus , L. contraxiffe. ii
, j/^ de obi. & acl.fn vero de eo nihil ex-

pfcffe diclum , ubi negotium geflum efl.

Je fais bien que parmi nous, nous n'admettons pas pour rè-

gle ordinaire tous ces différents endroits comme lieux de
Jurifdidtion. Il faut fe pourvoir au domicile de celui que l'on

afligne , ÔC l'afligncr en aclion perfonnclle pardevant fon Juge:

le titre àw ff. de eo quod certo loc. 6c celui du C. ubi convenia-

tur y ne font pas obfervés en France, pour déterminer les Ju-

rifdi£tions; voyez Imbert, en fon Enchirid. Lett. B. verbo ,

diverfité des biens ; Bacquet , c/^. 8 , /z. 9 , des droits de Juftice
,

& cela ne fait pas de difficulté en matière perfonnelle, qui eft

précifément le cas que nous agitons.

C'eft pourquoi Mornac, fur la Loi 19 , de judiciis y dit que
par Arrêt, du 21 Avril 161 1 , infirmata efl Sententia Prœfecll

Parif qua fui fori dixerat effe quemdam piclonem , & exeo quod
obligatus ille effet folvère Lutetice ^ licet in Piclavia haberet do-

micilium.

Mais quand on dit que le lieu du contrat & le lieu du paie-

ment font incompétents parmi nous, ce n'eft que lorfque l'une

des parties demande fon renvoi, & n'eft pas revendiquée, ou
lorfqu'il ne comparoît pas, ^ cela ne fauroit avoir lieu, quand
les deux parties confentcnt de plaider dans l'un, oti l'autre de
ces deux endroits, & que n'étant pas revendiqués, ils ont vo-
lontairement fubi la Jurifdi£tion , oii le jugement contradic-

toire a été rendu.

\.ç.s Marchands néanmoins, fuivant l'Ordonnance du Com-
merce de 1673, tit. 1 2 , art. i 7 , ont pour raifon de leurs affai-

res de Commerce, le choix, foit du domicile, foit du lieu où
la promefTe a été faite ôc la marchandife fournie, foit du lieu
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auquel le paiement doit être fait, & cela pour la plus prompte

expédition des affaires du Commerce qui intérefTe toutes les

Nations.

Or dans refpece où nous fommes, il me paroît que le bien

des Nations exige la même chofe. i°. Des étrangers ne fe trou-

vent ordinairement dans le cas de fe pourvoir pardevant d'au-

tres Juges que ceux de leur Nation
,
que parce qu'ils font com-

merçants; 6c s'ils n'avoient pas le choix accordé par l'Ordon-

nance, ils ne feroient pas fouvent à portée d'avoir facilement

juftice, &defe faire payer, &le Commerce en foufFriroit. z°. Si

on n'accordoit pas encore ce choix à ceux mêmes qui ne font

pas commerçants, on ne fe trouveroit pas difpofé à fecourir un
étranger qui feroit par-là expofé à périr de mifere hors de fa

patrie.

Mais (î ces étrangers ne fe font pourvus devant les Juges ,

que parce que le hafard les a fait rencontrer dans leur Jurifdic-

tion,fans y avoir contracté, ni promis d'y faire aucun paie-

ment, la difficulté eft plus grande; on peut dire que dans ce

cas il y a incompétence notoire : car ces Juges ne le font des

parties, neque ratione domicilii , neque ratione contractas , ne

que ratione dejiinatce folutionis ^ neque ratione dominationis.

Cependant voilà un jugement contradictoire rendu entre

èizs parties, qui volontairement fe font foumifes à cette Jurif-

diclion. La conteftation a été difcutée ôc débattue, & c'eft le

cas de la Loi ^^^-
ff.

dejudiciis : Jîfefubjiciant alicui JurifàiBio-

ni , & confentiant j in confetitientes cujufvis judicis qui tribu-

nali prœejl f aut aliam Jurifdiclionem habet , ejl Jurifdiciio.

Cependant quoique cela foit vrai , même parmi nous, entre

François qui n'ont pas été revendiqués par la partie publique

avant le jugement, je ne croirois pas que cela dût être exécuté

à la lettre entre étrangers, 6c je ne voudrois pas donner à ce

jugement plus d'autorité qu'à une Sentence arbitrale à qui on
donne du moins une exécution provifoire. Je ne donnerai

donc pas à ce jugement une exécution définitive, parce que
je ne faurois le regarder autrement que comme un jugcmentar-

bitral auquel il me paroît que pour le refpecb de la chofe jugée,

vartibus auditis , ù confentientibus , il faut du moins donner
l'exécution provifoire dans quelque Jurifdiction que ce foit,

parce que le droit des gens veut que des engagements per-

lonnels, difcutés 6c jugés du confentement des parties, foient

exécutés
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exécutés du moins provifionncUement, & je crois pouvoir avan-

cer cela d'après ce que nouslifons dans le Plaidoyer de M. Ta-
lon , rapporté par Barder, tom. z , iiv. i , ch. 42, , où il dit

,
que

fî deux étrangers ont contracté enfemble, &c que pour raifon

de leur contrat, ils plaident en ce Royaume, on leur rend juf-

tice tout ainfi qiie s'ils étoient fujets du Roi, & foumis à la

Jurifdi^tion de les Officiers, quodjujlum eji,judicate ,Jive ci-

vis Jît ille , Jive peregrinus y Deut. chap. i, 16, d'où je con-

clus que ce qu'on peut donner de moins à la pcnfée de M. Ta-
lon , eft l'exécution provifoire, dans le cas où , fans avoir con-

tradlé , ni promis de payer dans le lieu , ils ont volontairement

fubi la Jurifdi£tion. Je puis pour ce parti tirer en argument
l'Arrêt du 10 Novembre KjjS , rapporté par Boniface, loc. cit.

& qui me paroît donner encore quelque chofe de plus.

Je me renferme néanmoins dans l'exécution provifoire,

fans accorder d'exécution définitive; parce que fi l'équité ôc

le bien du commerce autorifent dans ce cas une condamna-
tion provifionnelle , il faut rentrer dans les principes de Droit

commun, quant à la condamnation définitive.

Troisième Cas.

Si ces jugements font rendus contradicEtoirement entre un
naturel d'une part 6c un étranger d'autre , ou l'étranger eft de-

mandeur, ou il eft défendeur: s'il eft demandeur, il a dû fui-

vrela Jurifdi6tion du naturel, en vertu de la maxime, aclorfe-

quiturforum rei } & pour lors, foit que l'étranger ait réufli dans

fa demande, foit qu'il ait fuccombé, flandum eji judicio , 6c

l'exécution de ce jugement, en quelqu'endroit qu'elle fe faffe,

doit être pleine &: entière, fans nouvel examen
;
parce que la

conteftation a été difcutée par un Juge compétent, ôc que la

réclamation que l'on pourroit faire, feroir contre une autorité

légitime, & feroit par conféquent déraifonnable 6c vifiblcmcnt

injufte. Un Juge étranger ne pourroit admettre cette réclama-

tion, fans déroger lui-même à fon autorité : car par une réci-

procité qui feroit néceflaire, les jugements rendus par lui dans

des conteftations où fes jufticiabics feroient intérefTés, dc-

vroient être foumis à l'examen d'autrui, 6c il dérogeroit par

conféquent à l'autorité de (es jugements, 6c à fa qualité de

Juge : il ne peut donc dans le cas propofé être que l'exécuteur

Tomel. Bbbb
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du jugement qu'on lui demande permifîîon d'exécuter chez

lui,&; c'cft pour ce cas que l'on peut dire avec Ant. Faber.

Cod. de executione rei jud. nec magis , de Sententiji jure quceri

licebit apud novum judicem , quam fi ille ipfe qui Sentemiam
dixït y exécutons panïbus fungeretur y def.n. i». & c'eft le cas

de dire avec les Docteurs, c]ucjudex exequens , merus ejl exc-

cutor^ nec affumit infe partes judicis .

Que fi c'eft l'étranger qui eft défendeur, pour lors , ou c'eft à

l'occafion de quelqu'engagement contrarié dans lieu du juge-

ment, ou qui y devoit être acquitté 6c confommé, ou c'eft à
l'occafion de quelqu'engagement contracté ailleurs.

Si c'eft à l'occafion de quelqu'engagement contra£té dans le

lieu, ou qui y devoit être acquitté, c'eft le cas de fe détermi-

ner par les principes que nous venons d'expofer préfentement,
c'eft-à-dire , en faveur de la Jurifdidtion du lieu du contrat , ôc

de celle du lieu du paiement ; l'une ôc l'autre Jurifdi6tion eft

compétente & légitime en cette partie, & il eft vrai de dire,

dans ce cas, que le François, par exemple, & l'étranger ayant

contracté enfemble en France , & plaidé en France , l'étranger

s'eft foumis à l'autorité du Juge oii il a contracté &; plaidé.

Si , au contraire, c'eft à l'occafion de quelque contrat pafle

ailleurs, mais difcuté en France, ôc dans laquelle difcufîion

l'étranger a fuccombé, je dis que l'étranger ayant fubi la Jurif-

didtion de France, c'eft le cas du moins de l'exécution provi-

foire, comme je l'ai obfervé ci-devant.

Mais fi ces jugements étoientintervenus par défaut contre des

étrangers défendeurs qui n'auroient pas voulu comparoître , ou
qui auroient requis leur renvoi ; ou fi fur requête on avoit ob-

tenu quelque contrainte contre un étranger, faudroit-il exécu-

ter ces jugements du moins provifoirement ? je ne l'cftime-

rois pas, parce que les condarhnés n'ayant pas reconnu la Ju-

rifdidtion des Juges , c'eft le cas de regarder ces jugements com-
me incompétemment rendus, &: la conteftation n'ayant pas été

difcutée, on ne fauroit dire qu'il y ait rien de jugé.

Voici l'efpece qui a été jugée en France. Jean Sébald Ring-
machcr, originaire d'Allemagne, étoit venu s'établir à Lyon ,

&: y commerçoit depuis plufieurs années.
Il étoit en relation de commerce avec Michel Lockner,

Marchand Fabriquant en dorure de la Ville de Nuremberg , en
Allemagne.



Titrefécond y Chap. IV, OhfervadonXXV. 6i i

Ce dernier s'avifa de préfcntcr Requête au Confcil Aulique
le 14 Juillet 17 10, par laquelle ayant expofé que le fîeurRingma-

cher avoir contrefait fa marque, avoir fait un grand débit en
France, & avoit ruiné fon commerce; il obtint Arrêt portant

permifllon de l'arrêter , en fuppofant qu'il étoit Marchand de
la Ville d'Ulme, & de faire faifîr tous les efFets à lui apparte-

nants dans les Etats de l'Empire &; Pays héréditaires.

Dix ans après la date de cette Requête , Loekner étant venu
à Paris

, préfenta fa Requête au iieur Lieutenant-Civil
, pour

avoir permilTion de faifir \ç.s efFets dudit ficur Ringmacher, ôc

fit effectivement pluficurs failles de fommes confidérables.

Le fieur Ringmacher interjetta appel de ladite Ordonnance,
fut reçu appellant, toutes chofes demeurant en état.

Depuis il préfenta trois Requêtes, par lefquclles il demanda
que les faifies fuffent déclarées injurieufes , avec dommages ÔC

intérêts, &: que le iîeur Locknerreftât garant de la folvabilité-

des débiteurs.

Il y eut un premier Arrêt fur appointement à mettre, qui

fît main levée provifoire à caution juratoire.

Enfin par Arrêt du 17 Janvier 171 9, fur les conclufîons de

M. le Procureur-Général Joly de Fleury, l'Ordonnance du fieur

Lieutenant-Civil, & les faifies faites en conféquence, ont été

infirmées , la main levée provifoire déclarée définitive, &: fur

les dommages &: intérêts, les Parties renvoyées en la Confer-

vation de Lyon.

Dans cette affaire tout étoit en faveur du fieur Ringma-
cher ; il étoit domicilié à Lyon, il étoit défendeur: on s'étoit

pourvu contre lui au Confeil Aulique ; on y avoit furpris un
Arrêt contre un homme établi en France, &: jouiffantdu droit

des François ; ainfi Lockner s'étoit pourvu fort incompétem-

ment, aclorfequiturforum rei.

Lockner n'avoit aucun titre; il n'agiffoit en France qu'à fins

civiles; ainfi l'Arrêt du Confeil Aulique nepouvoit fe foutenir

en lui-même.

En tout cas cet Arrêt ne pouvoit être exécuté en France ;

il falloit venir par action
, puifqu'il n'y avoit rien de difcuté

& de jugé.

Le fieur Lieutenant-Civil ne pouvant d'ailleurs , de fon au-

torité, permettre en France l'exécution d'un Arrêt rendu dans

une domination étrangère , il falloit un Paréatis du Grand-Sceau.

Bbbbij
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La règle eft donc , dans ce cas, que le Juge prononce lui-

même Ton incompétence , & ordonne que les Parties fc pour-

voiront, parce que la maxime, aclorftquiturforum rei , eft de
toutes les Nations.

C'eft pourquoi Joan. Galli. ^z^.^. 148, donne ce principe gé-

néral ,
quis manens extra regnum , non tenetur in Parlamento

refpondère fuper aciione perfonalL

Cette maxime s'obferve dans le cas même des Villes dont les

Habitants ont le privilège d'arrêter leurs débiteurs forains trou-

vés dans lefditcs Villes, quoique ce privilège d'Arrêt femble

eonftituer tels débiteurs forains jufticiablcs du lieu. Voici l'ef-

pece que nous lifons dans le Journal des Audiences, tom, i , ÔC

jugée par Arrêt du Jeudi 17 Janvier 1(330.

Un François domicilié à Ribemont, étoit débiteur envers un
Particulier du Pays de Hainaut.

Ce François s'étant trouvé en Hainaut, fon créancier le fît

arrêter &: eonftituer Prifonnier fuivant la Coutume du lieu. Il

tint deux à trois mois prifon , donna caution , & eut fa li-

berté.

Il fe pourvut devant le Juge de Ribemont pour fcs domma-
ges &; intérêts, & expofa que lors de fon emprifonncment, il

avoir des faifies entre fcs mains.

L'Etranger décline & demande fon renvoi , qui lui eft refufé.

Appel en la Cour. L'Etranger remontroit qu'il n'étoit pas

jufticiable du Juge de Ribemont ;
qu'il s'agiflbit d'un empri-

lonnemcnt fait en Hainaut, fuivant le privilège du Hainaut,

& qu'il étoit défendeur en cette partie.

Le François intimé, repliquoit qu'il n'étoit pas obligé d'al-

ler plaider hors du Royaume, &; qu'il ne pouvoit efpérer de
juftice devant le Juge de Hainaut. Il demandoit l'évocation du
principal , & que l'Etranger fût condamné en fcs dommages &
intérêts pour fon emprifonncment, ayant lors des faifies entre

fes mains.

Par Arrêt fur l'appel, l'appellation au néant; la Sentence

fortira fon plein Se entier effet, avec amende bL dépens ; la

Cour évoqua le principal , bc condamna l'Intimé au paiement
de la fomme par lui due , fur laquelle fomme fera déduite celle

de 300 livres à laquelle la Cour a modéré les dommages ôc in-

térêts pour l'emprifonnement.

Dans des Mémoires anciens que j'ai , cet Arrêt eft rapporté
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avec quelques circonftances afTez confidérablcs
, qui font que

rengagement du François avoit été contracté à Ribemont, ôc.

que le François ne s'écoit point obligé par corps, &: n'avoit pas

été condamné. C'étoit M. Sirechan qui plaidoit pourl'Appel-
lant, & M. le Noir le jeune pour l'Intimé.

Cet Arrêt eft très-régulier quant au débouté du renvoi
,
parce

que dans l'ufage des privilèges d'Arrêts, la règle eft, lorfque

le Défendeur a donné caution , de le renvoyer devant Ton Ju^^-e
;

la raifon en eft que quelque demande que le Défendeur for-

me , depuis qu'il a donné caution , ce n'cft toujours qu'une vraie

défenfe à la demande principale ; &c qu'en qualité de Défen-
deur, il a toujours droit de réclamer fon Juge naturel, comme
nous Talions dire préfentement. ^

Au fonds, le Défendeur avoit été mal cmprifonné, puif-

qu'il avoit des faifies entre fes mains, qui apparemment avoient
été dénoncées , &c la Cour compétente ne pouvoit fe difpenfer

d'adjuger des dommages & intérêts.

Mais ces dommages &C intérêts auroient-ils été dûs pour le

feul emprifonnement en lui même, en forte qu'il en fût dû
au François , quand même il n'auroit pas dénoncé les faifies

qu'il avoit entre (es mains ?

Si le François avoit contracté en Hainaut , on pourroit dire

que tacitement il fe feroit (oumis à ce privilège du Hainaut ;

mais n'y ayant pas contracté, étoit-il fujet à la rigueur de ce
privilège? M. René Chopin , art. y6 de la Coutume d'Anjou,
n. 7 , diftingue entre les Villes qui ont ce droit, par des con-

ceflions de leur Souverain , duement enrégiftrées , & celles qui

ne l'ont que par ufage Se coutume; les premières peuvent exer-

cer ce droit généralement fur tous Forains. Dans les fécondes,

on ne peut l'exercer que fur ceux qui font domiciliés dans l'é-

tendue du Bailliage , mais hors la Ville qui a ce privilège. Ainfi
,

dans le premier cas, les Forains font tous ceux qui ne font pas

domiciliés dans le lieu du privilège ; ôc dans le fécond cas , ce

ne font que ceux qui n'étant pas domiciliés dans le lieu du pri-

vilège, le font néanmoins dans l'étendue du Bailliage.

Dufrefne, fur les Coutumes locales de la Ville ^ Banlieue
d'Amiens, art. 30 , obferve que ce privilège accordé par Phi-

lippe-Augufte en 1109 , s'entend, à la vérité, de tous Forains

étrangers du Royaume , indiftinctement ; mais à l'égard des

François , il le reftreinc contre les domiciliés dans l'étendue du
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Bailliage , mais demeurants hors la Ville & Banlieue d'Amiens;
ils font Forains, parce qu'ils ne font pas domiciliés dans la

Ville & Banlieue, &; ils font aflujettis au Règlement, parce

qu'ils font domiciliés dans l'étendue du Bailliage. Ainfi les dom-
mages &; intérêts dépendent de la nature du privilège que
prétend avoir la ville qui l'exerce.

Ce privilège d'Arrêt eft aflez varié : dans certains lieux il ne
confifte qu'à faire àfzs défenfcs de fortir de la Ville, à peine de
prifon, julqu'à ce qu'il ait été donné caution de payer le jugé ,

comme à Saint -Malo, fuivant le témoignage de Hévin , fur

Bretagne
, page première ; mais dans d'autres endroits , il con-

fifte en la faculté de conftituer actuellement le débiteur pri-

fonnicr.

Parmi nous ce droit ne s'étend communément que fur les

meubles corporels des Forains trouvés en la Ville d'Arrêt; mais

ce terme Forain eft pris fort diverfement dans nos Coutumes.
Voyez les Coutumes de Paris, d'Orléans, Montargis, la Ro-
chelle, &G.
Communément ce droit d'Arrêt n'a lieu que jufqu'à ce que

l'on ait donné caution, & accepta fatisfaciione dimiferunt eos ,

favoir dans les Villes où l'Arrêt n'eft que fur les meubles. La
caution doit être feulement de rébus arejlatis. Molin, art. ipz
de l'ancienne Coutume, non de debito prcetenfo ; ôc à l'égard

des Villes où l'Arrêt eft des perfonnes, il faut donner caution

de payer le jugé ; 6c pour faire ftatuer fur le fonds , il eft des rè-

gles ordinaires de fuivre la Jurifdi£tion du Défendeur : c'eft

pourquoi quand le Forain a donné bonne ôc fuffifante caution ,

& que la dette eft en fureté , on doit le renvoyer devant fon
Juge naturel.

C'eft Ja remarque de M*^ Ch. du Molin, art. 191 de l'an-

cienne Coutume de Paris, où il dit que le Forain peut élire

domicile , &; donner caution pour la difcuffion de l'Arrêt: car

s'il remontre avoir des défenfes valables, la connoiiTance en
fera renvoyée à fon Juge, dépens, dommages &: intérêts ré-

fervés en fin de caufe, fînon qu'il y eût obligation fous le Scel

de Paris, qui attribue Jurifdi^tion, ou autre privilège.

Je croirois que ce renvoi ^u Juge du débiteur , ne doit fe faire

que lorfque la créance jeft litigieufe : car autrement , 6c fî la

créance eft certaine 6c avouée par le débiteur forain , il ne faut

pas de renvoi pardevant le Juge
,
puifqu'ii n'y a pas matière à
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procès ; 6c toute la grâce que pourroit efpérer le Forain , ce fc-

roit d'être relâché, en donnant bonne & fuffifante caution, non
pas de payer le jugé , ne lis ex obligationc certa oriatur , mais de
payer dans un certain temps, & cette caution judiciaire de-
vient, dans ce cas, débiteur principal.

Tout ce que nous venons de dire au fujet des jugements ren-
dus dans les Pays étrangers en matière perfonnclle, eft pour le

cas où les jugements doivent être exécutés dans une autre do-
mination; mais quand le jugement eft rendu entre un Fran-
çois 6c un étranger , foit que l'étranger ait fuccombé ou réufli

,

ou même quand il eft rendu entre deux étrangers, 6c que ce
jugement eft à exécuter fur des biens fitués dans la domination
même où il a été rendu

, pour lors il ne fauroit plus y avoir
de difficulté. Voici l'efpece qui a été jugée dans ce cas.

En 1733 , Henri Cretet, habitant du Pont de Beauvoifîn
,

en Savoie, fait au profit de Cretet de la PéroufTe, fon fils,

négociant à Paris , un billet à ordre de la fomme de 4000 li-

vres, payable en 1735.
Cretet de la Péroufte pafTe fon ordre au profit d'Archim-

baut ^ Compagnie, Marchands à Lyon.
Henri Cretet, étant décédé, Archimbaut 6c Compagnie

firent afîigner fa veuve, fon héritière, au Confulat de Cham-
béry, en condamnation des 4000 livres.

La veuve Cretet prétendit que le billet, quoique à ordre,
n'avoit pu être négocié comme billet de commerce , ^ par un
fimple ordre, parce qu'il n'étoit pas dit en quoi la valeur en
avoit été fournie.

Cette exception futrejettée par la Sentence du Confulat de
Chambéry, du 6 Août 1736,6c la veuve condamnée de payer

Archimbaut 6c Compagnie.
La veuve Cretet étant pareillement décédée, François Cre-

tet, fon fils 6c fon héritier, interjetta appel de la Sentence des

Confuls, au Sénat de Chambéry, 6c par Arrêt du 22 Août
1737, la Sentence fut infirmée, ^ Archimbaut 6c Compa-
gnie déboutés de leur demande.

Le fieur Archimbaut 6c Compagnie ayant découvert des
biens en France au fieur Cretet, paflerent leur ordre aux fieurs

Vernet ^ Paut, Marchands à Lyon.

Ceux-ci firent afligner François Cretet en la Confervation

de Lyon, pour être condamné au paiement du billet : le fieur
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Cretet cxcipe à Lyon de l'Arrêt du Sénat de Chambéry.

Vernet Ù. Paut mirent les fieurs Archimbaut & Compagnie

en caufc. Ceux-ci appellerent Cretet de la Péroufle en garan-

tie ; les porteurs du billet Se les garants , foutinrent que l'Arrêt

du Sénat de Chambéry ne pouvoit faire Loi à l'égard des

Regnicoles François.

Par Sentence de la Confervation de Lyon , du 1 9 Août 1 740

,

François Cretet fut condamné de payer les fieurs Vernet ôc

Paut, 6c la Sentence fut confirmée , au rapport de M. Formé ,

en 174^-

On pourroit prétendre que par cet Arrêt on a décidé qu'un

jugement rendu par le Sénat Souverain de Chambéry, en fa-

veur d'un Savoyard, contre des François demandeurs en ma-

tière même perfonnclle, n'avoit pas lieu en France, ôc que les

François trouvant des biens en France, appartenants au Sa-

voyard leur débiteur, étoient en droit de faire juger de nou-

veau la queftion.

Mais je ne trouve pas que cet Arrêt ait jugé la queftion gé-

nérale : il me paroît que l'Arrêt de Chambéry juge fimple-

ment que le billet à ordre de Henri Cretet , n'exprimant pas la

valeur fournie, n'avoit pas pu être négocié par un fimple or-

dre, comme billet de commerce, & que la condamnation des

4000 livres ne pouvoit être ordonnée qu'au profit de Cretet

delà PéroufTe, créancier originaire, qui étoit toujours de-

meuré Propriétaire de la créance. Or, celui-ci n'étoit pas par-

tie lors de l'Arrêt de Chambéry, &. ne demandoit rien per-

fonnellement.

Cet Arrêt de Chambéry ne juge donc pas le fonds, mais

une fimple exception : il eft rendu contre les fimples porteurs

d'ordre, que l'Arrêt de Chambéry a jugé n'avoir pas été faits

propriétaires du billet par un fimple ordre, & la queftion du

fonds étoit entière vis-à-vis le créancier originaire.

En France le créancier originaire étoit en caufe ; il deman-

doit, (ans doute, que François Cretet, héritier de fa merc, qui

l'étoit de fon père , fût condamné de payer le contenu au bil-

let en fon acquit, & cette queftion étoit toute différente de

celle jugée à Chambéry, où le créancier originaire n'étoit pas

intervenu , ôc n'avoit formé aucune demande. Il ne s'agiftoic

plus de l'exception propofée à Chambéry, oc la Cour étoit

compétente pour juger une queftion neuve, mue entre des

François
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François & un étranger qui avoir fubi Jurifdi£tion en France:

il s'agifToit d'ailleurs de biens fitués en France, ôc l'exécution

devoir fe faire fur ces biens.

Mais fuppofons qu'un étranger qui a contrarié ôc fubi Ju-

rifdi£tion en France, qui y a été condamné, ait payé comme
contraint; cet étranger trouve à fon tour des biens dans fon

Pays qui appartiennent à fa partie; pourroit-il revenir par nou-

velle action dans fon Pays , fous prétexte des biens qui y font ?

Non fans doute, parce que le jugement eft juridique, étant rendu
en matière perfonnelle ,

que la queftion a été jugée cnconnoif-
fance de caufe, partibus auditis y &c après que les parties ont
fubi JurifdiOiion pardevant des Juges que l'on ne peut pas dire

incompétents.

Il en feroit autrement, fi l'étranger n'avoit pas contracté

en France, & étoit défendeur : car le Jugement en ce cas ne
pouvant être que provifoire , l'étranger pourroit valablement

pourfuivre un jugement définitif pardevant fon Juge naturel ,

fur-tout fa partie y ayant des effets.

Je fais une autre efpece. Je fuppofe un François domicilié

en France , contre lequel un étranger prétend avoir quelque

a6tion ; ce François a des débiteurs dans le Pays étranger, ôc

l'étranger faifit entre leurs mains ; la caufe fe plaide en France,

& le François eft déchargé de l'action avec main-levée des faifies.

Le François obtient une commiffion rogatoire adrcffée aux

Juges des tiers-faifis, qui refufent d'accorder le Paréatis; le

François fe pourvoit pardevant le Juge Supérieur ,
qui refufe

pareillement.

Enfin il s'adreffe à celui ou ceux qui ont l'autorité fouve-

raine, &; il y a pareillement refus.

Dans ces cas le François fe pourvoit au Confeil du Roi,
demande qu'il lui foit accordé des Lettres de repréfailles,

c'eft-à-dire, permifiîon de faifir les effets qu'il pourra trouver

en France, appartenant aux tiers-faifis, Ces débiteurs, 6c ces

Lettres lui font accordées en connoiffance de caufe.

C'eft ce qui eft arrivé dans l'affaire du nommé Tronchin,

accufé de fauffe monnoie, 6c pour ce, décrété par les Juges

du Canton de Berne.

Tronchin avoit des créances à Genève, qui, de la pcrmifiion

des Juges de cette République, furent faifies par les Juges du
Canton de Berne.

Tome I. C c c c
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Cet homme étoit originaire François, domicilié à Lyon : le

Roi ayant refufë un Paréatis pour mettre à exécution le décret

de Berne, TafFaire fut renvoyée au Parlement de Paris, oii

Tronchin fut déchargé avec main-levée des faifics.

Mais les tiers- faifis n'ayant pas voulu payer , &. la République
de Genève ayant refufë d'exécuter l'Arrêt du ParlemiCnt, le

Roi accorda des Lettres de repréfailles contre lefdits tiers fai-

{ïs qui avoient quelques biens en France; depuis, la Ré-
publique de Genève ayant obtempéré , l'affaire n'eut pas d'au-

tres fuites, &: le Roi révoqua les Lettres de repréfailles; mes
Mémoires ne portent d'autres dates que 1664 &: 1665.

Jugements rendus en actions pures réelles.

C'efl: une Jurifprudence très-variée parmi les Nations, que
celle qui détermine 6c qui règle la compétence des Juges pour
les a£tions réelles.

Dans le Droit Romain la Loi 3 , C. uhi in rem , acl. femble
donner le choix au demandeur, ou de fe pourvoir au domicile

de celui qui eft fujet à l'action réelle, ou de fe pourvoir par-

devant le Juge de la fituation. Acîor rei forum , Jîve in rem ,

Jlve in perfonam fit aclio, fequitur y fed ù in locis in quihus res

propter quas contenditur , conjliiutœ funt ^ jubemus in rem aclio~

nem adverfus pojfidentem moveri.

Brunnémann avec Balde, Accurfe, &:c. obferve fur cette

Loi qu'elle a deux parties; que dans la première elle donne
pour règle générale , que le domicile du défendeur eft toujours

compétent même pour les actions réelles.

En effet , la maxime eft que fi)rum domicilii eft générale

contraJubditum } de forte même que quelqu'autre Jurildidlion

qu'on eût adoptée d'ailleurs, jamais on n'ell: préfumé avoir exclu

celle du domicile, quantumvis certus locus defignetur , in quo

quis vult conveniriy tamen nunquam exduditur locus domicilii.

Barth.

Dans la féconde partie de la Loi, l'Empereur permet de fe

pourvoir devant le Juge de la fituation , eleclio aclori com-
petït an in loco domicilii , an verb loco rei fitx ^ reum conve-

nire velit , nec reum in loco domialii conventum pojje revocare

ad locum rei fitœ. Brunn. loc. cit.

Ceft pourquoi Accurfe fur cette Loi, dit queyT res fit im-
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mobilis y puta fundus quem petere voluijil ^ & apud Rhegiumjit

fundiis , & MudriA ubï domicilium pojfejfor habet , & apud Rhc-
gium ubipojfefflo conflituta ejl petere^ potes,

Ainfi , en Droit Romain , le demandeur a le choix de l'une

ou l'autre Jurifdi^tion, fuivant Accurfc au même endroit.

Au contraire, il eft des Nations où il faut néceiTairemcnt

procéder pardevant le Juge de la fituation. C'eft ce que Stock-

mans aflure être obfervé dans la Province du Brabant. Ufu
fori nojlri invaluit necejfario agendum ejfe apud tribunaljudicis ,

ubi res Jîta ejl , ù pojjejforem convencum in loco ubi habitat,

prœfcriptione declinatoriâ uti pojje , ac pojlulare ut remittatur ad
judicem rei Jitce.

Merftertius, Jurifconfulte Hollandois, aflure la même cho-

fe de fa Province , immobilia ejus Jurifdiclionis ejje reputantur,

ubi jitafunt,

Burg. ad confuet. Fland. trac^. 5 , /z. 11, parle dans les mêmes
termes

, quoad reaies ( acliones ) attinet; ut ipfi rei plane funt

affixœ , ita quoque ab una re ad aliam non porriguntur } neque

enim virtus ulla judicantium tanta reperiri poteji ^ ut aliéna bona

fententiis fuis alligare ^ aut necejjitatem aliquam adferre queant,

Namquefemper tentantibus opponitur^extra territoriumjus dicen-

ti impune non paretur.

Dans notre Droit Fran<jOis quelques Auteurs ont prétendu

que le domicile du défendeur établit la compétence, même
en a£lion réelle, oc que l'on ne fe pourvoit point pardevant le

Juge de la fituation. Cefl: ce qui a fait dire à Defpeifl^es , tom. i,

pag. 443 , n. I 2
, que ce qui fe dit communément que le Juge

du lieu où les choies font fîtuées, eft compétent pour connoî-

tre des actions réelles, doit être entendu, pourvu que ce foit

aufli le domicile du défendeur. Autrement ce feroit chofe in-

jufte de le tirer du lieu de fon domicile, pour plaider au lieu

où la chofe eft aiïîfe, & il cite Cujas en iç,s Paratit. cod. ubi de

hcered. agi oportet y dont je crains néanmoins qu'il n'ait mal
pris le fens : car M. Cujas n'exige pas que le domicile du dé-

fendeur foit dans le lieu de la fituation ,
pour fonder la com-

pétence du Juge de la fituation ; mais il eftime que lorfque le

défendeur fe trouve dans le lieu de la fituation, foit qu'il y
foit domicilié, foit qu'il n'y foit pas domicilié, pour lors il

eft valablement affigné à plaider dans ce lieu. Semper càm. di-

citurforum effe competens ^ ubi res efi, fie exaudiri débet , fi&,
Ccccij
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ihi ïnveniatur reus : alioquin iniquijjlmum effet ex domicilï'i loco

extrahi eum ad locum in quofita res ejl, quia non fine magno de-

trimento magnaque interdum captione a rébus nojlris revocamur.

D'où l'on doit conclure que hors ce cas particulier , M.Cu-
jas eft d'avis que le défendeur même en matière réelle doit de

règle ordinaire être pourfuivi pardevant le Juge de fon do-

micile.

Il faut convenir néanmoins que les a<£t;ions réelles fcmblent

dépendre de la Jurifdid:ion de la fituation des chofes : c'eft

pourquoi, félon quelques-unes de nos Coutumes, encore que

les Bourgeois du Roi aient le privilège de plaider pardevant les

Juges royaux, ce privilège n'eft que pour le cas des a<Sbions

perfonnelles, ôc non pour les récWes^Jed non in realibus , nec

in petitorio y dit M*^. Ch. du Molin, fur l'art, i , de la Coutu-

me de Troyes.

C'eft par ces raifons que les Lettres de Committimus n'ont

point lieu pour les actions pures réelles, art. i , tit. 9 , de l'Or-

donnance.

Par les mêmes raifons, les Bourgeois de Paris ne peuvent

être contraints plaider, ne répondre en défendant ailleurs

qu'en la Ville de Paris, pour quelque caufe & privilège que

ce foit; leur privilège confifte entre autres chofes, en ce que

en matière réelle, ils ne peuvent répondre ailleurs.

Bacquet , des Droits de Juftice , cA. 8 , /2. 3 i , donne au de-

mandeur l'option de pourfuivre le défendeur , ou pardevant le

Juge de fon domicile, ou pardevant le Juge de la fituation , bc

dit que la Loi finale du C. ubi in rem aciio exerceri debeat , eft

fuivie en France, & il cite Tiraqueau, de retracl. confang.

S^^^-H' ^
. . . . ^ /• •

Je trouve que l'on a fuivi le parti de cette Loi du C. ubi in

r(f/w , par Arrêt du 15 Février 1615, rapporté par Dupineau ,

fur Anjou, an. 417, dans un cas mêlé de perfonnalité & de

réalité. Voici ce que dit d'abord Dupineau , fur ces termes de

Van. en cour capable ; à favoir, dit-il, ou devant le Juge dans

le territoire duquel le fond aliéné eft fitué , ou devant le Juge

du domicile de l'acquéreur, Se voici l'efpecc fur laquelle ledit

Arrêt a été rendu. Pierre, tuteur naturel d'Anne fa fille, & do-

micilié à Tours, vend un fonds fitué en Touraine , à Guillau-

me, Citoyen d'Angers. Anne étant majeure faitappeller en in-

terruption le fils de Guillaume, demeurant à Angers, devant
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le Lieutenant de Chinon, Juge du territoire ; celui-ci décline
la Jurifdiclion, OC demande ion renvoi devant le Juge de fon
domicile. 11 eft débouté de fon déclinatoire, & demande en
renvoi , il en interjette appel au Parlement, qui jugea qu'il avoit

été bien jugé, & condamna l'appellant aux dépens, par Arrêt
rendu au profit d'Anne Aumont, le i 5 Février 161

5 , contre
Pierre Chemin.

Guillaume Ranchin, rrac?. ad Ediclum ^ pag. 6y ^ aiïure la

même chofe.

Porro vix probare pojjum quoi quibufdam viris fummi illius

fenatus Parijîenjîs in mentem venu ut aclio in rem yjive (impiex ,

Jive mixta cum perfonali y apud eumfolum judiccm exerceatur^

in cujus Jurifdiciione res fita ejl , non etiam apud eum in cujus

territorio reus hahet domicilium , ut refert Papon. in titul. de

Jurifd, cap. 56, in novijf. edit. quamvis apud utrumque agi pofje

cautumjit civili , & Pontif. Jure , L. ult. C. ubi in rem acl. exer-

ceri deb. cap. fane , x. de fora compet. atque etiam in Galiia uju

receptum ut patet ex Mafuerio ^tit. de petitor. in princip. & mul-
lis ejufdtm fenatus Parifienf. placitis antea confirmatum , ut tef

tatur Paponius eod. loco. Ratio autem quâ prcecipuè Jus illud

novum inducere tentarunt contra vetens , & perpetui Juris auto-

ritatem , quo pacîo flare pojjii non video. Nam fi ideo apudfo-
lumjudicem iLlius loci ubi res fita efi, agéndumeffe cenfent , quia

non facile poffit apud judicem loci , ubi res fita efl , fententia

lata à judice domicilii^ executioni mandari , nonne converti po-

tefi illud argumentum , Ù in eos retorqueri? Nam eâdem ratione

dicetur apudjudicem domicilU agendum effe , quia fi apudju-
dicem loci , ubi res fita efl , aclum fuerit y non poterit fententia

ad executionem mandari apudjudiccm domicilii y imo poterit in

utroque cafufieri executio , petitâ vcniâ alterius judicis , ideoque

non tfl curhujus rei causa ulla mutatiofat. Quodfi dignitatis

habendaft ratio ^ dignior efl perfona quam ipja res , ideoque in

loco domicilù potiîis agendum effet , quàm in eo ubi res efl. Hoc
autem exemplum eo magis protuli quod idem m Pr.(fdiaU Curia

hujufce UrbisfaUitatum fuiffe memini ^ me reclamante , eo etiam

ex litigantibus mulSato , qui aclionem mère realem propofuerat

apud judicem domicilii. Tametfi enim id jus in Parifenfi Curia

immutatum fu.ffet y non tamen continua nobis Jequenda eadem
judicandi ratio contra juris régulas , nifi prias in Tliolofana

Curia , ad cujus modum fefc minora fubfcllia componere folent ,
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idem admijfum fuijje appareat. Cenfeo igiiurutparadoxon illud,

{itaenim à Paponïo appellatur) femperparadoxon maneat.

Quand la queftion réelle eft à juger entre des Naturels d'une

Nation, & à l'occafion de biens qui y font fîtués, il faut fui-

vre, à cet égard, l'ordre des Jurifdidlions, tel qu'il eft pref-

crit dans la Nation où s'agite la queftion.

Mais l'on demande fi la queftion réelle ayant été jugée entre

des fujets d'une même Souveraineté, pour des biens fitués dans

une autre, comme, par exemple, entre des Italiens qui ont

plaidé en Italie pour des biens fitués en France , fî ce qui aura

été jugé entre eux , devra s'exécuter en France , ou fi les Juges

de France pourront prétendre être en droit de rentrer de nou-

veau en connoiffancc de caufe, &; de juger la queftion.

D'un côté , l'on dira que \ç:s Parties étant domiciliées dans

le Lieu où le Jugement a été rendu, ayant été jugées par des

Juges compétents, ratione domicilii
^ que la queftion réelle y

ayant été difcutée&c décidée, les Parties ne peuvent plus récla-

mer d'autres Juges; que la Jurifdi6tion de la fituation ne peut,

en cette occafion , l'emporter fur celle du domicile; que les

Juges du domicile ont été en droit , à raifon du domicile, de

décider tout ce qui étoit litigieux entre les Parties , 6c que la

conteftation étant jugée, tout eft terminé. Caufafinita efl.

Mais l'on répondra qu'à la vérité , la queftion a été jugée

par des Juges compétents, ratione domicilii ; que cette com-
pétence auroit pu attirer la connoiflance de la queftion réelle ,

fuppofé que les biens qui y ont donné lieu, euiïent été fitués

dans la domination du même Prince, parce que tous les Juges

de cette domination tiennent leur pouvoir de la même auto-

rité qui a pu les rendre compétents du réel, à raifon du do-

micile des Parties , 6c c'eft ce qui revient , à ce que dit Giurba ,

adconfuet. Mejfanenf. cap. i , glofT. 2 , n. i 27, etenim vires Jla-

tutum recipit y & effectum à Principe confirmante , qui ciim fuper

omnibus bonis jurifdiciionem habeat , potejlfupplere defeciumju'

rifdiclionis
_,
quod pênes Jîatuentes erat ; Ù hoc prcefertim quia

judices qui fub illo Principe judicant y ù ab eodem jurifdiciio-

nem habent , pojfunt de ii/is bonis, virtuteprincipalis potejlatis^

decernere & judicare , ut licet.

Mais quand les biens font fitués hors la domination , de quel

droit des Juges décideroient-ils fur des biens qui ne font point

fournis à la Jurifdi(^ion de leur Souverain , dont ils tirent leur
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qualité de Juge? & c'eft ici où il faut rappellcr ce que nous
avons allégué de Burgundus , neque enim virtus ulla judican-

tium tanta reperiri potejl , ut aLicna bona fententiis fuis obli-

gare, aut necejjltatem aliquam adferre queant , namque femper
cppomtur : extra territorium jus diccnii non paretur.

Auili foucenons-nous dans le Royaume, que dans cette ma-
tière réelle , les Jugements rendus dans les Pays étrangers, à

l'occafion des biens fitués en France, n'ont pas en France force

de chofcs jugées, & qu'il faut venir par action, ciim hceredita-

tis qucejiio vertitur , tune Francicis de rébus mota alibi ^ retrac-

taturin Gallia, Chopin, de morib. Parifior. liv. i , tit. 5 de pa-
rent, hœredit.

Il faut donc dire que ce qui a été jugé, quoiqu'entre des Re-
gnicoles , à l'occafion de biens fitués dans une autredomination

,

n'eft pas, dans cette autre domination, réputé jugé, & il faut,

à plus forte raifon, dire la même chofe de ce qui eft jugé en-

tre un Regnicole 6c un Etranger, pour des biens fitués hors le

Royaume.
11 eft vrai que les biens ne rendent pas le poiïefleur Sujet

abfolu du Prince du Lieu où les biens font fitués ; mais néan-

moins ils le rendent S\.\]Qt fecundum quid ; c'eft ce que Ma(^
cardus, concl. 6, /2. 44 & fuivants, dit précifément, nemo di-

citur fubditus ratione bonorum , nec bona faciunt aliquem fub-
ditum , tf per confequens non liganturJlatuto de perfonis , non

autem de bonis ibi Jitis difponente; negari tamen nonpotefl quin

fubditus ligetur fecundàm quid , & aliquo modo: ideo videmus

quodpro tali pojfejjlone bonorum , poteft conveniri coram judice

loci in eujus territorio funt bona.

M. Cujas obferve en fa Confulration 3 , que moribus Galliœ,

& ufu fori etiam pojf£lunemfolam legibus obligare ; &L Joannes

Galli j que nous avons dit ci-dcfliis ne pas admettre qu'ur^

Etranger en matière pcrfonnelle
,
puifte être cité dans le Royau-

me, dit qu'on le peut en matière hypothécaire, yï/;?^r hypothe-

caria ^ (lepro rébus in regno exijlentibuspro Marquiflo de Salujfes

fuit diélum per Arrejlum contra Dominum de Vergario quod li-

cet ipfe Marquiflus qui domicihum habebat extra Regnum, ref-

ponderet in hypo'.hecaria pro rébus m Regno exiflentibus y tamen
non refponderet fuper aclione perjonali.

C'eft par la railon delà réalité & de lafituation des biens que
le Parlement de Paris jugea qu'il avoit été mal , nullement 6c
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incompétcmment ordonné ÔC exécuté dans l'efpeee que voici.

Deux Particuliers, pendant dix-huit années, avoient plaidé en

Savoie, pour raifon d'une fucceflîondont les biens étoientfitués

partie en France, ÔC partie en Savoie. Il avoit été rendu Arrêt

contradictoire au Parlement de Turin; celui qui avoit gagne

fa caufe ,
obtint Paréatis du Lieutenant-Général de Chaumonc

en Balfip-ny ,
pour mettre l'Arrêt à exécution , ôc effectivement

en vertu du Paréads &; du Jugement, il fit pluiîeurs contrain-

tes; appel de l'exécution & de l'oCtroi de la commiiîion décer-

née par le Lieutenant- Général du Bailliage de Baffigny, fur

quoi intervint l'Arrêt qui dit, mal, nullement & incompétem-

ment ordonné & exécuté y bien appelle parTAppellant , ordonné

que pour le regard des biens faifis & Jitués en ce Royaume , les

Intimés fe pourvoiroient par aclion. Cet Arrêt du zi Mai 1585
cft rapporté parBouchel en fa Bibliothèque du Droit François,

verbo compétence, par Chopin , fur Anjou , & par Brodeau ÔC

Tronçon , fur la Coutume de Paris, an. \6^& 1^5 qui en rap-

portent encore deux autres ; favoir, Brodeau, un du 14 Mars

1^03 ; & Tronçon, un du 7 Janvier 1^09.

La commiflion du Lieutenant- Général de Bafligny portoit

défenfes aux détempteurs de troubler les Intimés , à peine de

tous dépens, dommages 6c intérêts, & d'amende arbitraire en-

vers Son Alfcffe. L'Arrêt ordonne en particulier, que ces mots

feront rayés de la Commiliion.

La fagcffc de cet Arrêt fe fait fcntlr dans tous fcs points.

i'', en ce qui regarde le fonds. Le Roi de Savoie avoit -il

quelque autorité fur des biens fîtués en France? En pouvoit-

il ordonner le partage? Mais indépendamment de ce moyen
fupérieur , 6c fondé dans le droit des gens

, qui eft qu'une Puif-

fance étrangère n'a point d'autorité fur une autre Puiffance;

il en eft un autre moral ôc fondé dans les principes d'équité,

qui eft que les biens font affujettis aux Ordonnances , aux Cou-
tumes &; aux Loix qui ont lieu dans leur fituation ; &: comment
des Etrangers peuvent-ils être inftruits de ces Ordonnances,
de ces Coutumes & de ces Loix rédigées

,
pour la plupart, dans

une Langue qu'ils n'entendent pas,&: qui font fujcttes à des

extcnfions, ou reflrictions qu'ils ignorent & qu'ils ne peuvent

pas favoir? i°. Comment le Juge de Bafîigny s'étoit-il oublié

jufqu'au point de prononcer une amende au profit du Duc de

Savoie ? Il fe rendoit par-là l'Agent 'ai. l'Officier de ce Duc
,
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Se il donnoit autorité au Jugement rendu dans les Etats de ce

Prince.

Si nous ne foufFrons pas qu'en matière réelle , les Jugements
rendus dans les Pays étrangers, aient aucune autorité en Fran-

ce, nous ne prétendons pas pareillement avoir droit de con-
noître des biens fîtués dans les Pays étrangers. Le Parlement
de Paris en donna un exemple authentique par Arrêt de i 570

,

rapporté par Brodeau , fur l*an. 164 de la Coutume de Paris :

car la Cour ayant rendu un Arrêt en i 5(^8 ,
qui régloit appa-

remment un partage de biens , 6c duquel on vouloir faire uiage

{jour les biens même fitués en Lorraine, elle rendit un Arrêt

e premier de Mars 1
5 70, par lequel elle déclara que par fon Ar-

rêt précédent , elle n'avoit pas entendu prendre connoiflance des

biens fitués en la Souveraineté du Duc de Lorraine, pour rai-

{bn de quoi les Parties fe pourvoiroient, ou&c ainfi qu'elles ver-

roient être à faire ; 6c en conféquence de ce , elle ordonna que
la caufe fur l'appel interjette des Jugements donnés en Lorraine

,

feroit rayée du Rôle.

Brodeau, dans le même endroit, obferve que cela fut jugé

en plus forts termes, par Arrêt donné au Grand-Confeil, le

z3 Janvier 1601
,
qui ordonna qu'un Arrêt du Parlement de

Bordeaux , contenant partage, ncferoitpas exécuté furies biens

fitués en Béarn , mais fur ceux étant en France
,
quoique tous

deux fous la même domination, parce que pour lors Béarn étoit

une Souveraineté non réunie à la Couronne.
Il vient d'être rendu un Arrêt au rapport de M. Chauvelin ,

qui confirme ces principes. Madame d'Armaillé avoir acquis

des biens au Duché de Lorraine: elle étoit adjudicataire du
Marquifat d'Aroué ; elle en avoir configné le prix. Ce prix de-

voir être diftribué à des créanciers : elle étoit elle-même oppo-

fante à l'ordre, pour répéter une portion confidérable du prix

de l'adjudication; il étoit intervenu des Jugements en Lorraine

à ce fujet : elle prétendoit que ces Jugements ne pouvoicnt

opérer contre elle, & qu'il failoit juger en France les queftions

qui concernoient le prix de cette adjudication, configné en
Lorraine. Arrêt du 3 Juillet 1744, en la troificme Chambre
<ies Enquêtes, au profit du Comte de Solar, qui déclare le

Comte d'Armaillé fils non-recevable.

C'eft une queftiontrès-controverfée, que defavoirfi un a£be

paffe pardevant les Notaires d'une Nation, emporte hypothèque
Tomel. Dddd
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fur les biens fitués dans une autre Nation. Bafnage, en Ton
Traité des Hypothèques, chap. i z , rapporte les différents fen-

timents des Auteurs, & même les différents Arrêts qui ont été

rendus fur cette queflion, & il eft furprenant combien elle fe

trouve partagée entre les Auteurs, 6c diverfement jugée.

Dans cette variété d'Arrêts &: de fentiments , Bafnage fe dé-

termine pourdonnerl'hypothequeàces fortes de contrats, fous

cette condition que l'on ne puiffe pas venir d'abord à la faifie

des biens d'un débiteur François, mais feulement après que
lefdits contrats auront été fcellés du Sceau Royal , ou décla-

rés exécutoires dans le Royaume, pour avoir hypothèque après

la reconnoiffance du jour &: date que les contrats auront été

paiïes devant le Notaire étranger, & il cite Févret, liv. 4,
ch. 5 , /z 8 de fon Traité de l'Abus; c'eft-à-dire, que Bafnage
diftingue l'hypothèque du contrat, d'avec l'exécution du con-
trat. Le contrat emporte hypothèque; mais il n'a d'exécution
que fous certaines conditions.

Défunt M^ Sicault, notre Confrère, qui étoit habile hom-
me , & fort exact à recueillir les décifions du Palais , m'a aiïuré

qu'en la première Chambre des Enquêtes, il avoit été jugé par

Arrêt du 23 Août 1737^ qu'un contrat de mariage paffé en Pays
étranger , n'avoit pas d'hypothèque en France. J'ai depuis trouvé

cet Arrêt dans les Arrêts notables de M^ Gui-Nicolas de la

Combe, chap. i 5 ; mais comme cet Arrêt exige plufieurs ré-

flexions, nous en parlerons ci-après.

Ceux qui donnent l'hypothèque aux contrats paiïes dans les

Pays étrangers, difent qu'ellene vient pas de l'autorité du Sceau
dont un titre que l'on veut mettre à exécution , doit être muni ,

mais du caractère public dont font revêtus , dans le Lieu , les

Officiers qui l'ont reçu.

En effet, qu'eft-ce qu'une hypothèque? C'eft , dit Bafnage,
ch. 3 , de fon Traité des Hypothèques, une obligation que celui

qui donne de l'argent, acquiert fur les biens de celui qui l'em-

prunte : ne pourroit-on pas dire pour embraffer généralement

toutes fortes d'hypothèques conventionnelles, que c'eft une
obligation que donne fur îç.s biens celui qui s'engage envers

un autre , ou , comme dit M. Olivic. Etienne , en (on nouveau
Traité desHypotheques

, pas^. 1
,
que c'eft un acceffoire réel de

l'obligation perfonnelle, par lequel les biens du débiteur font

aftedés à la rcftitucion de ce qu'il doit, pour la fureté du créan-
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cier? On contracte volontiers; mais on veut des furetés pour

l'exécution , & ce font tant les chofes mobiliaires, que les im-
mobiliaires qui font la fureté des conventions : mais les cho-

fes mobiliaires peuvent être mifes es mains du créancier; il

peut aifément s'en nantir &: s'en mettre en poffefllon ; la pof-

fefllon des immeubles n'eft pas fi facile par les fuites & les con-

féquences qui en réfultent; cependant on les donne pour Îm-

ïQlé^quod mihînoncredis ^ credis colliculis ^ arboribufque meis ^

& cette fureté eft un droit fur la chofe que l'on appelle hypo-
thèque.

Chez les Romains, l'hypothèque n'exigeoic dans les pre-

miers temps que la convention, fût-elle fous feing privé. Par

la fuite l'Empereur Léon exigea la préfence de trois témoins,

L.fcript. C. qui pot. in Pig.

L'objet de cette précaution éroit de donner date à la con-

vention, afin d'aiïurer à chaque créancier le privilège du
temps, ÔC qu'un tiers qui par une convention précédente, avoit

les biens de fon débiteur pour gage, ne fût pas léfé par une
convention antidatée, qui les donnoit à un autre; en forte

que chacun dans fon ordre de convention
,
pût exercer les

Droits de l'hypothèque convenue.

Pour affiirer cette date, il a fallu avoir recours à un témoi-

gnage certain : trois témoins fuffifoient par la conftitution de

PEmpereur Léon ; mais communément dans toutes les Na-
tions on a exigé le témoignage de gens qui par leur état cuf-

fent la foi publique, & qui atteftaffent la date de la con-

vention.

Ce qui n'étoit dans les premiers temps accordé qu'à une

convention précife d'hypothèque, l'a été de droit à tous les

a6tes pafles pardevantdes Officiers publics, par la préfuppofi*

tion que tout homme quicontra£te , eft préfumé vouloir rou-

tes les furetés fuffifantes pour alTurer l'exécution de (es con-

ventions.

Or, ce qui eft de convention ordinaire, & de précaution

fage & prudente, eft toujours réputé convenu entre les parties.

Mais fi dans un a6te il y a toujours une convention, foit

précife, foit préfumée, par laquelle le débiteur engage Çgs

biens, comment peut-on, en quelque Pays que ce foit, ne pas

déférer à cet engaeement, quand il eft pafte devant des pcr-

fonnes qui ont la roi publique ?

Ddddij
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En efFet, un homme produit un a£te paffe dans les Pays

étrangers pardevant les Officiers prépofés pour attefter ; il efl:

certain que , fuivant le droit des gens , la vérité de tout ce qui

eft contenu dans cet a£te, ne pourra être révoquée en doute.

On croira que telles 6c telles formalités ont été remplies, puif-

que cet a6te en fait mention. On croira que Titius a prêté à

Mxvius la fomme mentionnée dans l'adte , ôc que Mcevius a

promis de la lui rendre dans le temps.

Or, fi on ajoute foi à la date d'un aâ:e 6c aux autres clau-

(ts que nous venons de détailler, comment peut-on ne pas

ajouter foi à la convention exprefle par laquelle le débiteur

donne, engage (es immeubles pour lureté des engagements
qu'il contracte? N'eft-ce pas fe refufer à une convention due-

ment atteftée, & qui ne lauroit être en aucune manière dou-
teufc ôc incertaine ?

Nous ne faifons que fuivre en cela l'avis de nos meilleurs Au-
teurs. Chopin fur Anjou, //^. 3,nV. 3,ca/?. 5,72. 1 1 j dit que diffi-

iilior cjlfundorum exteri dominatûs prehenjîo ac in pojfejjionem

mijfjio,quàmpura hypothecai nam utp'iprnus contrahiturnudâ con-

yentione , etji traditum non Jlt , ita jure gentium fancita hypo-
thecœ paclio vim obtinet ^ ubique terrarum ac regionum , in quibus

débitons hona conjijlunt. Dummodo créditer conjîgnatâ litteris

teflationeplanumjaciat tabellionem ejfe acpublicâ Jidefubnixum
eum qui obligatorias dcbiti cautiones confcripferif.quin & Romanâ
Legeyjiper epiflolam depignoribus convenijfet,non eo minus vale-

hatpignorum obligatio, quod dies, & confules additi , vel tabulai

Jignatœ non ejjent.... at longe aliter [e habet manûs injeclio pu-
blica y vel fundi obligati pojjejjîo exterce Provinciœ , quce nulla-

tenus admittitur niji petita a loci principe venia ^ ejufve faltem

Magijlratu impetreturi& enim Pauli Jurifconfulti opinione is qui

j}oJjidere jubetur , eo loco jujfus videtur , cujus cura ad jubentem

peninet proinde in Brabantino Ducatu , etfi hypotheca paclo

convento quœratur , advence tamen creditori non competit jus

exequendi nominis , debitorumque infirumenti quod extra Bra-

hantiam confeclum Jit y niji idcircb veniale Ducis refcriptum exo-

rarit yjlcuti ab Brabantinis Mechlinice Jurifconfultis accepimus ,

& il dit que cela eft pratiqué ainfi en France.

Ccft pareillement l'avis de Loifeau des Offices, liv. i, ch. 6,

n. 104; de le Prêtre, cent. 4, ch. 80, /2. 10; v.l'adede notorié-

té de M. le Camus , Lieutenant - Civil , du 1 7 Août 1 70 z j ôc
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la Thaumalîîere en Tes décifions , /iv. i , c^. 48 , &: c'cfl la dëci-

fion des Arrêts: cfFe^tivemcnt cela fc trouve jugé ainfi par plu-

fîeurs Arrêts rapportés par Bouguicr , Z. C. «. 7 ; &. le Prêtre,
ioc. eu, voyez Morgues fur les Statuts de Provence

,
^ûp-. 399.

Aufîi M. le P. Bouhier aiïlire-t-il qu'on fifflcroit quel-
qu'un qui diroit qu'en Bourgogne un contrat pafTé en Pays
étranger , n'emporte pas d'hypothèque fur les biens fitués en
France, ch. 16 y n. 13.

Il faut donc dans ce fyftême diftinguer entre l'hypothèque

que donne un a£te public , àc l'exécution de cet acte. L'hypo-
thèque naît d'une convention cxpreffc , ou préfumée dans un
a6te attefté par une perfonne publique; mais l'exécution ne fe

procure que par une autorité de Jurifdi6tion.

D'un autre côté, il y a des moyens d'une grande force. L'on
dit, 1°. que l'hypothèque ne naît pas du Droit des gens, mais
du Droit civil, luivant la Loi y , ff.

de jujlitia ùjure y & fui-

vant l'explication de M. Cujas, fur cette Loi
,
qui excepte \cs

obligations
,
quœ à Jure civili introduclce funt , 6c au nombre

de celles-ci , Cujas comprend les hypothèques.
1°. L'hypothèque n'a de force que Jure pr^torlo y fuivant les

injlit, §. 7, tit, de acl» &: §. 2 , de la Loi 7,^ de paclis.

3°. L'hypothèque chez les Romains dépendant de l'autorité

du Préteur, elle doit dans les autres Nations dépendre de l'au-

torité du Juge. Mornac, L. ult.ff. de Jurifd.

4°. Les Jugements des Officiaux n'ont point d'hypothèque

en France, quoique leurs Jugements aient une date certaine,

voyez Morn. lo.c. cit. M^ Ch. du Molin, art. 70 de la Coutu-
me d'Eftampes, 71 de celle de Montfort 6c 78 de l'ancienne

Coutume de Paris.

Nous avons quantité d'Auteurs pour ce parti: Brod. art. 105;
Ricard, arr. i^4,de Paris; Malicottes fur Maine, a/?. 186; le

Maître, art. 1^5 ; l'Ordonnance de 1539, art. 121; les arrêtés

de M. de la Moignon , art. 25 des hypothèques.

5°. Il y a aufli pareillement pluiieurs Arrêts, l'un en 1^17,
voyez Brod. art. 107, i<j4, 1^5 de la Coutume de Paris, &;

Mor. Ioc. cit. un autre en 162 i, rapporté ck. 136 des Arrêts

de Montholon, un autre de 1627, rapporté par Brod. Ioc, cit.

èc celui de 1737, cité ci-après.

Beaucoup de ceux qui adoptent cet avis, y mettent néan-

moins quelques exceptions. Ils accordent volontiers l'hypo-
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thcque, les uns au contrat du mariage, pour ce qui concerne

la dot, le douaire; d'autres encore pour l'indemnité des det-

tes auxquelles la femme s'oblige avec Ton mari ; enfin d'autres

y ajoutent les reliquats de compte de tutelle. Mornac, ad leg.

ult. de Jurifdiciione ;Txon(^on fur Paris, art. 165; Olivier

Etienne , ck. 1 5 , de fon Traité des Hypothèques.

Mais Cl on accorde l'hypothèque pour ces fortes de créances,

fans ftipulation d'hypothèque
,
pourquoi ne pas accorder la

même chofe à tous les a£les pafTés devant des Officiers prépo-

fés pour attefter la vérité des acTces , du moins quand il y a fti-

pulation exprefle d'hypothèque? Pourquoi un homme n'au-

ra-t-il pas la liberté de dire efficacement par un a6te certain ,

je vous dois , ô pour fureté de ce que je vous dois , je vous

donne mes héritages & mes fonds en nantiffement ? Et pour-

quoi d'ailleurs ne pas prtfuppofer cette ftipulation dans tous

les a£tes authentiques? Ce défir d'hypothèque n'eft-il pas dans

le cœur de tous les hommes qui contra6tent?

J'eftimerois fur cette queftion qu'il faut diftinguer trois for-

tes d'hypothèques : l'hypothèque conventionnelle cxprefle,

celle qui eft de convention tacite & préfumée , & celle qui eft

purement légale ou judiciaire; & avec cette diftin(f};ion on
eft en état de concilier les Auteurs & les Arrêts.

Je ne vois nulle difficulté à décider que l'hypothèque de fim-

ple convention tacite & préfumée, ne s'acquiert pas fur des

biens fitués dans une domination étrangère. Ma railon eft que

cette hypothèque ne peut être fondée que fur cette maxime
admife dans 1^ Droit civil

,
qui eft que les claufes qui font de

convention ordinaire, & qui font la fureté de la convention

principale, font toujours préfumées fous-entendues dans les

contrats , &: par conféquent font dans la volonté & dans la

convention des parties.

Or, cette maxime n'eft point du Droit des gens, neque de

jure gentium primœvo , neque de jure gentium fecundario i c'eft,

à la vérité, une maxime équitable, & qui vient au fecours de

ceux, ou qui ne font pasinftruits, ou qui contra6lent avec

trop de fécurité.

Mais une telle maxime ne fauroit avoir lieu de Droit géné-

ral dans toutes les Nations; elle doit être renfermée dans les

lieux où elle a été admife, & pour les contrats pafles entre



Titrefécond y Chap. IV, Obfervatlon XXV. 631
ceux qui font fournis aux Loix & aux maximes du lieu du
contrat.

Je ne ferois porté à admettre d'exception à ce que je viens
de dire, oue par rapport aux contrats de mariage, dont la fa-

veur femble être au-deiïus de toutes Loix ; c'efl un contrat
qui n'eft pas d'un Royaume, d'une Nation; ce n'efl: pas un
contrat borné à l'Europe, c'eft un contrat des quatre parties

du monde, & il femble que tous les Souverains foient inté-

refTés à renoncer à leurs propres Droits, pour donnera ces
contrats toute la faveur qu'on peut imaginer.

1°. Je ne vois pas encore de difficulté à décider que l'hypo-

thèque légale ôc judiciaire d'un lieu , ne peut pas s'étendre dans
un autre qui n'efl: foumis, ni aux Loix, ni aux Jugements de
ce lieu : ma raifon efl: que cette forte d'hypothèque naît de
l'autorité des Loix. C'eft un ejffet de la Jurifdi6tion.

Or, l'autorité des Loix,&: l'empire des Jurifdictions font bor-

nés ÔC reflerrés dans l'étendue de leur domination
; par-tout

ailleurs ces Loix font fans force & fans vertu.

Quant à l'hypothèque conventionnelle expreiïe , il paroî-

troit que par le Droit même des gens , elle doit avoir lieu

par-tout.

Je fais que l'on m'oppofera d'abord que l'hypothèque eft de
l'invention des Grecs ; que le Droit civil l'a gdmife en défé-

rant à l'autorité du Préteur; que M. Cujas Ta nommément
exceptée de tous les contrats introduits par le Droit des gens,

& que c'eft l'autorité du Préteur qui lui a donné de l'efficaci-

té, hœc obligatio efficax efljure Pretorio. Cujas, L. ^ , ff. de

jufl ù jur.

Mais fans remonter à la première origine de l'hypothèque

conventionnelle exprefle , fans examiner fî elle fe tire des

Grecs, des Romains, ou des Nations plus reculées encore,

fans m'embarrafter fi c'eft le Préteur qui lui a donné cours,

& l'a rendue utile & efficace , fans difcuter s'il ne fiut pas dif-

tinguer l'a£tion d'hypochcque qui s'intente contre le débiteur

pouefTeur de la chofe hypothéquée, dont l'origine eft aftez

obfcure, d'avec l'adtlon hypothécaire qui s'intente contre le

tiers détenteur donc l'origine eft due au Préteur Servius
, je

jne renferme dans un point. L'hypothèque eft une convention
,

c'eft une fureté convenue entre les parties pour l'accomplifle-

ment des chofes auxquelles elles fe font engagées ; c'eft un
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droit qu'elles ont accordé fur les biens dont elles font proprié-

taires. Sola conventioformat kypothecam , dit M^ Ch, du Mo-
lin , art. 70 de l'ancienne Coutume de Paris, en parlant des

a6les palTés pardevant les Notaires Epifcopaux. Cette conven-

tion ne fera pas du Droit des gens , fi l'on veut ; mais elle

doit être exécutée par le Droit des gens, parce que le Droit

des gens veut que toutes conventions qui font fages , raifon-

nables & de bonne foi , qui par conféquent ne font, ni con-

tre les bonnes mœurs, ni contre une Loi prohibitive, foient

nécelTairement exécutées: toutes ces fortes de conventions,

encore même qu'elles tirent leur origine du Droit civil , de-

viennent comme conventions fujettes au Droit des gens ; c'eft

ce qui a fait dire à Vinnius qu'il n'y avoir aucune obligation
,

que l'on pût dire purement OC fimplement être du Droit civil ;

mais feulement à quelques égards, en tant que le Droit civil

y avoit attaché une forme & une manière de les contradter.

Illud intérim hic affirmare aujim nullam obligationem dici pojfe

Jimplïciter, & abfolute ejfe juris civi/is,feciK,xTcî ti duntaxatj^ua^

tenus nimirum non mfijub certo modo,ù forma ex confenfu obli-

gatio jure civili producitur , Inftit. lib. i, tit. 2, §. 2, n. 4.

Mais pour la conftitution d'hypothèque conventionnelle

cxprefle, nous ne voyons pas qu'il y ait d'autres formes requi-

fes que celles n^fefTaires pour conilater la convention , &. cette

forme dépend de ce que les Loix oii les parties contractent,

requièrent pour afTurer la vérité de toutes les conventions:

cette forme obfervée, il y a une convention , ôc le Droit des

gens veut qu'elle foit exécutée.

Il faudroit néanmoins reftreindre cet avis, quand il s'agit

d'hypothèque fur des biens (itués en des Coutumes de nantif-

fcment, 6c autres Coutumes femblables qui prefcrivcnt des

formalités réelles.

Dans nos mœurs, l'hypothèque une fois acquife a lieu fur les

biens préfents 6c à venir; mais je croirois que quant à l'hypo-

thèque des contrats autres que des contrats de mariage, il fau-

droit la reftreindre aux biens préfents au jour de l'hypothèque

convenue : car, félon le Droit des gens , on ne peut pas don-
ner en gage ce dont on n'eft, ni propriétaire, ni poircflcur ;

c'eft un Droit purement de l'invention du Droit civil, que de

pouvoir hypothéquer les biens à venir, 6c qui ne peut être

communiqué qu'à ceux de la Nation qui l'a adopté.

On
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On trouve dans un Recueil d'Arrêts , imprimé en 1743 , &

dans le Recueil de JurifprudencedeM. Guy du Rouflaud de la

Qombcyverb. hypotheq. fecl. z, /z. 5, un Arrêt du 13 Août 1737,
que j'ai annoncé ci-dedus, qui a jugé, dit-on, qu'un contrat

de mariage pafTé à Liège , n'emporte point hypothèque en Fran-

ce; mais cet Arrêt ayant été levé à Toccafion d'une contcfta-

tion confidérable dont nous allons parler, on trouva dans le

vu de cet Arrêt, qu'entre les mêmes parties il étoit interve-

nu précédemment un Arrêt du z8 Avril 1730, qui avoir ex-

preflemcnt ordonné que la femme feroit colloquée fur le prix

des biens de Ton mari fitués en France, pour fcs reprifes &
conventions matrimoniales, par hypothèque du jour de fon con-

trat de mariage ; mais que cet Arrêt ayant ordonné qu'il feroit

procédé à la liquidation des reprifes & droits de la femme, de-

vant un Juge commis , il avoir été prouvé , en y procédant ,
que

la femme avoit été payée de fon douaire ôc de fon préciput par

les effets qu'elle avoit eus de la fijcceffion de fon mari ; & à

l'égard de la dot, la femme n'ayant pu juftifier que fon mari

en avoit été payé , ces cénfidérations décilives donnèrent lieu

à l'Arrêt de 1737, qui déboute la femme de fes prétentions,

mais qui ne juge nullement la qucftion de l'hypothèque.

On propofe contre ce parti, i'', l'Ordonnance de i<ji9,

art. m , qui porte que les obligations reçues es Souverainetés

étrangères, n'auront aucune hypothèque, Ôc tiendront lieu de

/impies promefTes. Mais fans parler du fort de l'Auteur de cette

Ordonnance, qui a fait tomber l'Ordonnance même que les

uns prétendent néanmoins avoir été enrégiftrée au Parlement

de Paris , ôc les autres ne l'avoir pas été, il eft certain qu'elle n'a

pas eu d'exécution , 6c d'ailleurs elle contient des difpofitions

contre lefquelles les Jurifconfultes ont toujours réclamé depuis
,

& que les Arrêts n'ont point fuivi.

On oppofe,en fécond lieu, que par les différents Traités

des mois de Janvier 17 1 8 ôc Juillet 1738 ,
pafTés entre la France

& la Lorraine, on a donné une hypothèque réciproque dans

les deux Pays, aux Ades publics, foit Arrêts, Jugements,

Sentences, foit Contrats & autres inftrumcnts, D'oii l'on con-

clut qu'ilsn'emportoient pas d'hypothèque auparavant ; mais il

y a grande apparence que ces Traités n'ont eu pour véritable ob-

jet, que l'hypothèque légale; ôc que dans l'intention où l'on

tome L £ e e e

z'
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ëtoit d'accorder aux Jugements , Sentences &; autres inftrn-

ments femblables, une hypothèque réciproque entre les deux
Nations, on a cru devoir y joindre les contrats, non pas qu'il

fût douteux & incertain auparavant , s'ils emportoient hypo-
thèque, mais pour ne laifler d'occafion à aucunes contefta-

tions
, par une omiiïîon que l'on auroit pu tirer à confé-

qucnce. Ainfi l'on peut dire que ces Traités ne donnent pas

un droit nouveau aux contrats, mais qu'ils le confirment.

Notre queftion d'hypothèque s'eft renouvellée en 1744, au
fujet du contrat de mariage de Madame de Carignan, paiTéà

Turin , en préfence du Roi de Sardaigne , le ii Odobre 1714.
Ce contrat de mariage contenoit, de la part des contrac-

tants , une obligation réciproque de tous leurs biens préfents

& à venir.

M. de Carignan pofledoit de grands biens en France ; après

Ton décès il y eut fcellé fur fes effets. Des créanciers parurent,

& il s'éleva entre eux & Madame de Carignan des conteftations

au fujet de l'hypothèque que Madame de Carignan prétendoit

du jour de fon contrat de mariage, pour fes reprifes & conven-
tions matrimoniales. La queftion fut amplement difcutée. Il y
eut de grands Mémoires imprimés , fournis de part & d'autre ;

& par Arrêt rendu le 4 Septembre 1744, fur délibéré , en la

troifieme Chambre des Enquêtes , où les Parties avoient été

renvoyées
, on accorda à Madame de Carignan , fur les biens

de France, une hypothèque du jour de fon contrat de mariage.

Cet Arrêt a été attaqué par la voie 4^ la cafTation. Il m'eft

tombé entre les mains les Mémoires des Parties départ & d'au-

tre, qui font affurément des chefs - d'œuvres d'érudition , oc

j'apprends que l'Arrêt a été caiïe après partage, & que la cafTa-

tion ne l'a emporté que d'une voix.

Mais j'ai appris depuis qu'en Savoie on ne donne pas d'hy-

pothèque à nos contrats; & par cette raifon il ne paroît pas

naturel que nous en donnions aux contrats de Savoie. Les prin-

cipes dcmanderoient que par-tout on accordât la même hypo-
thèque; mais puifque la réciprocité manque en Savoie, cela

fait cefTer les principes.
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Jugements en actions ^ qui font tout a la fois perfonnels
& réels.

Burgundus explique cette troifîeme efpece de Jugement en
cette manière. Judicia in rem , & in perfonam concipiuntur ^ fi
à res y & perfonce fimul in condemnationem reniant } fquidem
res alterutri litigatorum ita adjudicarifolet ut vel invicem , ilU
alteri certâpecuniâ condemnetur , vel ita ut re aclori adjudicatây

reus invicem aliquid dare y vel facere , aut non facere condem-
netur y velfifiatûs ejus conditionem fmulfentemia difcutiat. Il

en donne un exemple. Si pro forenjiformula ita pronuncietur

utprias condemnetur reus in folutionem debiti , atque eo moram
faciente in pojfejjionem créditer mittatur y jam non realis erit

fententia y fed mixra y hoc ejifmul in perfonam _, & in rem con-

cepta; in perfonam quidem eatenus quafolvere jubetur debitor,

realis quatenus créditer in pojfefjîonem mittitur , alioquin enim
vix fere contingit ut ubi realis condemnatio fertur , perfonalis

non accedaty proptef expenfas qux plerumque perfonis irrogantur;
& c'eft ce que dit la Loi 37 , ^. de oblig. & aclion. mixtdfunt
acliones in quibus uterque actor ejî.

Delà on voit que cet Auteur diftingue deux fortes de Ju-

gements. Ceux qui prononcent des condamnations réelles con-
tre l'une des Parties, & en conféquence prononcent des con-
damnations perfonnellcs contre l'autre, ou même des condam-
nations, tant réelles, que perfonnellcs , contre la même per-

fonne ; ôc les Jugements qui ftatuent fur des a6tions perfon-

nellcs, ÔC en conféquence qui, pour l'exécution, permettent

& ordonnent quelque chofc de réel, comme feroit un envoi

en poiïeiïîon d'un ronds.

Cela fuppofé , il eft facile de voir
, par rapport à la première

efpece de Jugements, qu'étant intervenus direilement fur des

a£lions réelles, ces Jugements ne produifant que par confé-

quence feulement des condamnations perfonnellcs , il faut

fuivrece que nous avons dit ci-defTus par rapport aux Jugements
rendus en adlions réelles: le principal emporte ici l'acccflbire;

ôc fi les Jugements font rendus dans une autre domination que
celle où les biens font fitués , il n'y a pas , félon moi , de doute

qu'il faudra revenir par nouvelle aclion.

Eeee ij
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Quant à la féconde efpece , c'eft-à-dire
,
quant aux Jugements

qui prononcent des condamnations perfonnelles , en confé-

quence dcfquelles on prononce dans l'exécution , &: pour l'exé-

cution , quelque chofe de réel , comme fi on ordonne une mife

en polTelfion, fi on confirme une faifie réelle , fi on ordonne la

vente de quelque fonds, dans ces cas je diftingue le perfonnel

d'avec le réel.

Quant à la condamnation perfonnelle
,

j'eftime qu'il faut

fuivre ce que nous avons dit au fujet des Jugements rendus en

matière perfonnelle.

Mais quant à ce qui eftréel, je dis que cela dépend entiè-

rement de la Loi de la fituation
, Jl prœdia diverjis Provinciis

fuppojita hypothecce créditer acceperit , ac cejfante debitore , in

alterutro territorio in pojfejjîonem mijfus fuerit , non débet ad al~

tenus territorii prœdia fententia porrigi , in quce judex mittens

nulliim jus habet. Burg. tra6t. 5, n. n-
Ainfi les Juges doivent s'abftenir de rien ftatuer pour des

biens fitués dans une autre domination ; que s'ils y ftatuent, il

faut , dans les Pays étrangers où les biens font fitués , faire con-

firmer, non pas la condamnation perfonnelle, mais ce qui a

été ordonné de réel.

Quand dans une conteftation il peut y avoir du réel , & que
le réel eft dépendant du perfonnel, de manière qu'en jugeant

le perfonnel , le réel tombe; il n'y a pas d'inconvénient que le

Juge en réglant le perfonnel, déboute du réel. Nous en avons

un exemple magnifique dans Faber, C. liv. 7, tu. 20, défi-

nit, t^). Un Dauphinois demandoitau Parlement de Chambéry
certains biens en vertu d'un fidéicommis. Celui qui détenoit

Jes biens , oppofoit que pour raifon de ces biens, il avoit fait

une tranfa(Ction avec le père du demandeur, &: que le deman-
deur en étoit héritier. Le demandeur repliquoit qu'à la vérité,

il étoit héritier, mais feulement par bénéfice d'inventaire; ÔC

comme il étoit en contcftation pardevant les Juges du Dau-
pbiné, avec \ç.% créanciers de la fuccefîion, fur la validité de

l'inventaire, il demanda que les Parties fuflTent renvoyées par-

devant eux. Le défendeur y donna les mains, & la caufe ayant

été difcutée en Dauphiné , tant en caufe principale, que d'ap-

pel, le demandeur avoit réufîi dans l'entérinement de fes Let-

tres de bénéfice d'inventaire. Le défendeur s'étoit pourvu au
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Confeil du Roi en cafTation de cet Arrêt, & avoit demandé
que toutes les conteftations , même celle de la reitirucion des

biens fidéicommifTaires , fufl'ent renvoyées au Parlement de
Paris; ce qu'il avoit obtenu.

Au Parlement de Paris, après quantité d'incidents, il fut

prouvé qu'il y avoit eu dans la confection de l'inventaire quan-

tité de mal-façons de la part du demandeur, & il fut déclaré

héritier pur 6c (impie ; en conféquence de quoi il lui fut fait

défenfes de pourfuivre la répétition des biens fidéicommifTai-

res, ôc condamné à ratifier la tranfaction pafTée avec fon père,

& en tous les dépens.

Le défendeur qui avoit gagné fon procès au Parlement de
Paris, ayant voulu fe faire payer de fes dépens, fc pourvut au
Parlement de Chambéry, pour obtenir la permilfion de mettre

à exécution l'Arrêt du Parlement de Paris; le demandeur s'y

oppofoit
,
prétendant qu'on ne pouvoit mettre à exécution,

en Savoie, un Arrêt d'un Parlement étranger.

11 alléguoit, pour premier moyen, que Henri III, Roi de
France, avoit lors interdit fon Parlement, qui par conféquent
étoit fans pouvoir &: fans autorité ; mais on fit peu d'attention

à ce premier moyen
;
parce que, dit Faber, encore que géné-

ralement parlant, le Parlement de Chambéry pût entrer dans

l'examen de favoir fi l'Arrêt du Parlement de Paris étoit régu-

lièrement rendu , cependant il n'appartenoit pas à celui de
Chambéry de décider fur l'interdiction de tout un Parlement,

tel que celui de Paris , ôc de révoquer en doute le droit ôc

l'autorité de ce Parlement qui avoit continué de juger comme
à l'ordinaire.

Le fécond moyen fut que le Parlement de Paris avoit ftatué

fur un fidéicommis dont les biens étoientfirués en Savoie, ôc

néanmoins le Parlement de Chambéry ordonna l'exécution de
l'Arrêt du Parlement de Paris, qu'il jugea très-régulier. Vifum

efl prudcntijjimefaclum ab amplijjimo illo ordine , qui nec quic~

quam de fideicommijfo pronunciajjet , fed tantum in perjonam
Galli homïnis ita Senatus anno i 594.
On peut juftifier cette décifion par un autre exemple. Un hom-

me demande à être admis dans une fucceflion dont les biens

font répandus en différents Pays ; on lui oppofe qu'il eft inca-

pable de fuccéder, parce qu'il eft bâtard : fon état cft difcuté.
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& il eft jugé dans fon domicile être bâtard ; en confëquencc

le même jugement le déclare incapable de fuccéder. On ne

pourroitpas prétendre dans cette efpece qu'il fallut recommen-
cer la queftion pardevant le Juge de la fîtuation des biens où
les bâtards ne fuccedent point, parce que la queftion perfon-

nelle emporte la queftion réelle
,
qui en eft une dépendance

,

& que la prononciation tombe principalement îur le per-

fonncl.

Au furplus quelque jugement qui ait été rendu dans une
Nation même en matière perfonnelle , fi on veut le mettre à

exécution chez l'étranger, ou que l'étranger veuille le mettre

à exécution chez nous, on ne peut le faire qu'avec la permif-

fion , & de l'autorité du Souverain, où on veut le mettre à

exécution , ôc c'eft ce qui nous refte à examiner.

Comment s'exécutent dans le Royaume , -les Jugements rendus

dans les Pays étrangers.

Il eft certain qu'un jugement eft vain ôc illufoire, fi d'ail-

leurs on ne peut pas le mettre à exécution ; c'eft, difent nos
Auteurs, campana Jine pijlillo , cythara fine Jidihus ; mais
l'exécutioa des jugements a fes règles qu'il faut préfentement
examiner.

Il eft un principe en cette matière, qui eft qu'un Juge n'a

pas d'autorité au-delà de fon territoire. Son pouvoir eft bor-

né dans cette étendue, ejus territorium fuis finibus clauditur ,

& latitude ejus meta efl cujufijue potefiatis , d'Arg. art. 17, de

la Coutume de Bretagne.

C'eft pourquoi les Loix difent que hors de fon territoire on
peut ne point lui obéir, extra territorium jus dicenti impune
non paretur. L. 10 , fF. c/é? Jurifdiclione.

C'eft ainfi que les Officiers créés pour des fonctions publi-

ques , ne peuvent les exercer que dans les lieux marqués

par leurs Edits de création. Les Notaires, par exemple, ne

fteuvent inftrumenter licitement & même valablement hors

e territoire pour lequel ils font créés Notaires. C'eft la remar-

que de M^ Ch. du Molin, fur l'art. 65 de l'Ordonnance de

I 5 59 ,yz extra territorium faclcefint litter^ obligatorice ^ videntur

ab initio non valere i ce que je voudrois entendre néanmoins ,
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quant à l'hypothèque& à l'exécution parée, &: même quant à la

preuve de l'engagement, quand les contractants ne favent pas

ligner, 6c qu'il s'agit de plus de 100 liv. Autrement j'eftimc-

rois que ces fortes d'actes atteftés par un nombre fuffifant de
témoins, doivent avoir vim probadonis. Je leur donnerois mê-
me, & exécution, 6c hypothèque, fi le Notaire par erreur de
territoire, ou par une ancienne pofTeffion étoit accoutumé à

inftrumenter dans un lieu.

Quand on dit que les Lettres obligatoires ont une exécution
parée, cela eft vrai indiftin£tement , lorfqu'elles font palTécs

pardevant un Officier Royal, foit que les parties contractan-

tes y foient domiciliées ou non
, parce que le Scel Royal , dont

ces fortes de Lettres font fcellées, peut être prorogé entre tous

les fujets d'une même domination.

Aîais fi les a£bes étoient paiïes pardevant un Officier de
Seigneur, quoique fcellés du fceau de fa Jurifdiction , ils n'em-
porteroient d'exécution parée que contre les jufticiables du
Seigneur au jour des a£tes obligatoires

, parce que JigUlum
non regium non potejîprorogari.

Que fi celui qui eft jufticiable d'an Seigneur au jour des
actes cefToit par changement de domicile d'en être jufticiable,

il n en leroit pas moms lu jet a 1 exécution parée.

Que fi ayant été jufticiable ci-devant, il cefloit de l'être

au jour des a£tes, ou s'il ne l'avoit jamais été, pour lors les

a£tes duement fignés des ^znics znïoitnt vim probatlonis tan"

tum y ôc ne feroient bons qu'à fonder une demande en exé-

cution provifoire. Mol. art. 66 de l'Ordonnance ci-deftus
,

voyez M. Poulain du Parc, art. 177 delà Coutume de Bre-
tagne.

Delà il fuit que le Juge d'un territoire ne fauroit comman-
der à un Juge d'un autre territoire, à moins qu'il ne foie Juge
fupérieur, auquel cas il ne commande toujours que dans l'éten-

due de fa Jurifdiction. Superior in inferioris fui territoriiLeore

agit; quarenon foltnt apparitores Prœjidum abfubalternis j aut
infcrioribus veniam petere, nec Parlamenta àPrœJidibuSy d'Arts.

loc. cit.

Ces maximes ont lieu non-feulement contre des Juges étran-

gers &; d'une autre domination , mais encore entre les difte-

rents Juges d'un même Royaume, qui, quoique tenant leur
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Pouvoir du même Souverain , ont un territoire plus ou moins
Dorné, & une Jurifdi£lion plus ou moins abfolue & dé-
pendante.

C'cft pour marquer, ou cette égalité de pouvoir, ou cette

fupériorité de Jurildidtion , que lorfque quelque affaire fe pré-

fente devant un Juge, & qu'il n'eft pas compétent, mais un
autre Juge qui lui eft égal ou fupérieur, il ordonne que les

parties fe pourvoiront; ôc fi étant Juge fupérieur de l'affaire,

la connoiffance ne lui appartient que par appel , il renvoie de-

vant le Juge inférieur.

C'eft de ce principe fondé fur la Loi lo ci-deffus
,
qu'efl née

la nécefîité des Pareatis , & des commiflions rogatoires, fui-

vant que nous en affure Godefroy. Illa ex Lege originem tra-

hit mandatum illud inforis ujltatum , pareatis , & prcejidenti , Çf

exequentifententiam facîum. Voyez encore le même Godefroy,
fur la Loi i 5 , j/i de re judicata.

En forte que quand on veut exécuter un jugement dans

une autre Jurifdiftion, on ne le peut que de la permilfion du
Juge de cette Jurifdi6tion. l/Ura Jurifdiclionem effeclus fenten-

tice ad exccutionem debilis eji ^ & languidus ; quia cocrceriJine

veniâjudicis ejus Provinçiûs uhivçrj'atur condemnatus , non po-

tefly d i t Bu rg. tracl. 3

.

C'eft pourquoi
, quand il s'agit de mettre à exécution dans

une Jurifdiâ:ion un jugement rendu dans une autre, tune ju-

dex rogat , & obteflaturjudices Locorum , in quibus rei bona fita

funt , ut Jinantjudicatum exequi ; is perfpectâ Sententiâ prœci~

pit apparitori fuo expojlulatam executionem adimplere eâ for-

ma ù ratione quâfoleat Sententiam proprii confejjus exequi. Ant,

Math, quxfl. 23 , Guid. Pap.

Si l'on omet de demander cette permiflion, & que l'on exé'

cute, l'exécution eft nulle, omijfâ hujufmodi rogatione execu-

tionem, qucecumque tandem illa fit , nullam cenjeri. Godefroy

fur la Loi zo ci-dcffus.

Par l'Ordonnance de 1667 y art, 6 ^ tit. 27, les Arrêts

font exécutés par tout le Royaume, en vertu d'un Fareatis

du grand fceau , fans permidion en ce cas des Juges où on veut

les mettre à cxécunon
, fententiam Romce diclam etiam in Pro-

vinciis , poffe Prcefidts ffhocjuffifuerint , adfinemperfequi , la

Loi ly ci-dcffus, derejud.

On
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On peut encore prendre un Pareatis en la Chancellerie du

Parlement où ces Arrêts devront être exécutés; enfin il faut

au moins prendre une permiflion du Juge des lieux.

La difpofition de cette Ordonnance doit s'entendre des Ar-
rêts rendus dans le Royaume, qui font à exécuter dans l'éten-

due d'un autre Parlement : car s'ils font à exécuter dans l'éten-

due des Parlements mêmes qui les ont rendus, il ne faut au-

cun Pareatis , parla raifon ci-dcfTus, c^ut fupcrior in inferions

fui tcrritorio Lege agit j c'eft ainfi que cela fut décidé par Ar-
rêt, du i Mars i 599, par rapport à un Arrêt du Parlement de
Paris, qui étoit à exécuter dans le Duché de Bar, 6c dont le

Lieutenant de cette Jurifdi6lion , ôc le Procureur du Duc de
Lorraine avoient empêché l'exécution, parce qu'on n'avoir pas

demandé de Pareatis , & que l'Arrêt ne portoit pas de claufes

rogatoires : la raifon de l'Arrêt fut que le fupérieur ne deman-
de pas de Pareatis à l'inférieur, &c que le Duché de Bar relevé

en foi & hommage du Roi ; le Lieutenant fut ajourné à com-
paroir en perfonne. V. Bouchel , verSo , Pareatis.

Je ne connois d'exception à ce grand principe en matière

civile, que lorfque les exécutions font faites en vertu des

Sentences des Juges & Confuls du Royaume, 6c celles de la

confervation de Lyon qui s'exécutent fans v/fa , ni Pareatis

dans toute l'étendue du Royaume, de même que Ci lefdiccs

Sentences étoient fcellées du grand fceau. Edit de \.66c}.

Il faut obferver que l'on ne doit permettre l'exécution d'au-

cun titre qu'autant qu'il eft fcellé d'un fccau public, ôc auto-

rifé dans les Etats du Prince, où on veut mettre le jugement à

exécution , 6c qu'autant qu'il efl: cogné des coins d'un Sei~

gneur, difent les Afîifes de Jérufalem.

Ceft delà que les actes des Notaires doivent être fccllés,

parce que les Notaires , ex tabeUionatûs munere nullam hâtent

Jurifdiclionem , necpoffunt autoritatem ullo modo in aclibus le^

gitimis interponere ^ Pontan. tit. 3, art. \-jy.verbo tabellionis

creandi j de la Coutume de Blois.

En effet, ce ne font pas les contrats, en tant que contrats paf^

(es par les Notaires, qui emportent exécution parée; mais en

tant qu'ils font fcellés. hQ$ parties anciennement 6c avant que

l'ufage des Notaires fût fi commun, fc reciroient pardevanc

le Garde-fcel, ôcy déduifoient leurs conventions, quibus au*

Tome I. ffff
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ditis le Garde-fcel par forme de jugement, ordonnoitrcxécu-

tion des chofes donc elles étoient convenues , raifon pour la-

quelle telles conventions étoient exécutoires, ainfi que l'eft

une Sentence : Coquille en fa quejl. 15)1.

11 en eft de même des jugements; ils n'acquièrent le der-

nier degré de publicité & d'autorité que parle fceau : mais fi

les titres & les jugements émanés d'Officiers publics dans le

Royaume ne peuvent être exécutés qu'ils ne ioient fccllés, il

faut dire, à plus forte raifon, que ceux émanés d'Officiers

étrangers doivent l'être pareillement d'un fceau public, èc au-

torifé dans le Royaume, fuffent-ils d'ailleurs fcellés du fceau

du Prince dont ils font émanés.
La raifon efl: que le fceau eft l'empreinte Se la marque de

l'autorité publique. Or, le fceau d'un Prince étranger n'a hors

de fcs Etats aucune autorité ou force coa£tive
,
puifque le

Prince lui-même n'y a, ni domination, ni fouveraineté.

C'eft ce qui fait que l'on a douté, (î les conventions d'hypo-

thèque pafTées en Pays étrangers pouvoient avoir lieu en Fran-
ce, en ne démêlant pas, ou plutôt en confondant l'authenticité

nécciïaire pour rendre un a£te certain, èc dont la vérité ne
puilTeêtre révoquée, d'avec l'autorité néceflaire pour donner à

l'acte force coaifiive. Le fceau eft néceflaire pour l'exécution des
contrats, & pour donner le Droit de coadtion ; mais il n'en

eft pas de même pour l'hypothèque, comme je l'ai obfervé ci-

devant.

Le fceau que nous requérons par rapport aux adlcs & juge-

ments étrangers, eft le fceau que le Prince emploie dans les

grandes affaires , celui que l'on appelle le grand fceau
; parce

que l'exécution dans fon Royaume de pareils actes & juge-

ments, intércfl^e directement ion autorité , &: que c'eft à lui à

pefer s'il doit, ou ne doit pas permettre dans fes Etats que l'on

y exécute aucuns aftes émanés d'une autre Souveraineté , a£tes

qui n'y peuvent être exécutés que de fon ordre ôc de fon com-
mandement exprès.

C'eft pour cette raifon qu'il faut dans le Royaume s'adrefter à

la Grande-Chancellerie, pour y obtenir un Pareatis au grand
fceau

, qui ne s'accorde ordinairement que fur des Lettres

rogatoires du Prince , de l'autorité duquel font émanés
les ades & jugements qu'on veut mettre à exécution , ôc ces
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Lettres s'appellent, Littercc remijforiœ , requijîtorice ac mutui

Qompajfûs. Godef. fur la Loi zo ci-deiïus. Si on n'obtenoit pas

ces Lettres, l'autorité du Prince feroit bleflee. Lœdivideretur ,

Jî non ejfet rogatusfenatus qui Principis vice fungitur. Itemque

Ji de executione traclaretur ejus Sententiji quœ jortajje lœderet

Principis dignitatem , vtl utiLitatem. Fab. loc. cit. de fin. 1.

Voët en fon Traité de Stamns ^ fecl. 10, n. 14, obferve

que, fuivant les ufages de fa Nation , il faut préfentcr des Let-

tres rogatoires, ut de moribus nojiris dicendum fit , ex humani-

tate per requifitorialia judices alterius terriiorii fententiam alibi

latam execuiioni mandarefolere : attamen adhocnonfuntohflricli^

unde etiam Geldri per requifitoria defideratifententiam in nofiro

territorio latam exequi detreclabunt ; &c il ajoute, multo minus de

moribus judexfententiam alterius territorii exequetur ^ fi
lata fit

contra territoriifuiflatutum , ratione rerum in fuo territoriofita-

rum. Idque obtinet in vindicationibus , fucceffionibus ab intefiato ,

& ex tefiamento.

C'eft pourquoi en France , ni les Juges du Royaume, ni mê-

me les Chancelleries près les Parlements, ne peuvent accorder

de paréatis dans ces cas.

Ceft ce qui donna lieu lors de l'Arrêt de 1 5 8 5 ci-deflfus cité,

de prononcer fur \c paréatis accordé par le Juge de Bafiigny
,

pour l'exécution d'un Arrêt du Parlement de Turin ,
qu'il avoic

été nullement ÔC incompétemment ordonné.

Ceft ce qui eft porté par un Règlement précis du Parlement

de Touloufe, du ^o Avril 1(347. Les Juges d'Avignon avoient

rendu un Arrêt de condamnation pour le paiement d'une fom-

me de 400 livres. Le Sénéchal de Cahors avoit accordé un pa-

réatis. Il fut fait défenfes d'accorder de Çen^bhhks paréatis y

pour l'exécution des Sentences des Juges des Princes étran-

gers. Les Avignonois ufent des droits des Regnicoles pour les

lucceflions, & non quant à la Jurifdi6tion.

Avignon eft de l'ancien Domaine du Comté de Provence,

démembré & éclipfé dudit Comté, U que le Papenepoflede

que par engagement. Voyez Morgues fur les Statuts &c Com-
tes de Provence

y
pag. 409; 6c Dupuy, des Droits du Roi,

pag. 141.
^ .

M. Talon, dans le Plaidoyer inféré dans l'Arrêt du 14 Août

1631, rapporté par Bardet, tom. z, liv. i , ckap. 41 , a fait la

même remarque par rapport à l'Artois, qui lors n'obéiflfoit pas

Ffff ij
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à la France , & dit que les droits de fuccefîions ont été con-
fervés entre les François & les Artéfiens; mais que les autres

droits bc privilèges attribués aux Regnicoles, leur l'ont refufés
,

& en conféquence on n'autorifa pas en France rexécution d'un
décret de prife de corps décerné par le Juge de Hédin , furie-

quel la Partie civile avoit obtenu une limple permiilion du
Juge de Montreuil.

Mais quand on a obtenu un paréatis du grand Sceau , il faut

bien fe donner de gai^de de venir, par adion, pardevant le

Juge du lieu oii l'on veut mettre le Jugement à exécution. Il

faut fe renfermer dans la fimple exécution; mera enim execu^
tio comm-ffa ejl, non cognitio : car fi l'on vient para£lion , c'eft

foumettre au Juge pardevant lequel fe forme l'adion , la con-
noilTance du jugé même. C'eft la remarque du Spéculateur,
hb. i , part, i , de executione [entent, Breviter dicendum ejî

qualiter , & quo jure fententiœ executio petaturifuper quo Advo-
cati multum errare confueverunt :folent enim petere fententia-
rum executionem per aclionem infaclum defcendentem ex re ju-
dicata , & malè i nam quilibet viclor hahet duo auxilia , fcilicet

judicL officium _, ù actionem judicati ; fi vero vult executionem
petere , petat hoc judicis officio , & fine libello , quce executio
in facto confijiit^ùficibifummaria cognitio cum de capiendis pi-
gnoribus difputatur , nec débet tunejudexjudicis partes ajjumere,

fed folum executoris ; fed fi proponeretur aclio , jam judex co-

gnoficeret, & defineret ejfe executor. Aliud enim eji caufœ cognitio,

& aliudexecutio, i°. Cafuagiturprofentemiaventilanda. i°. Ca-

fii pro [ententia exequenda.
Mais quoique la Partie ait obtenu un Paréatis du grand-

Sceau^ & fe foit renfermée dans la fimple exécution, il arrive

ordinairement que celui qui eft condamné , fe pourvoit par

oppofition contre les pourfuites qui font faites contre lui , &
non-fculemcnt il propofe des moyens contre l'exécution , mais
il en propofe même contre le Jugement. Dans ce cas , la Par-
tie qui a le titre

, qui n'eft fufceprible , ni d'oppofition , ni d'ap-

pel
, doit fe renfermer dans la fin de non-rccevoir réfultante

de la chofe jugée , & conclure à ce que fans s'arrêter à l'oppo-
fition formée au Jugement, dans laquelle la Partie fera déclarée
non-rcccvable, le Jugement fera mis à exécution ,

parce que
pour lors, non agitur de fententia ventilanda ,fed de fiententia

exequenda
_, & il ne faut , neque Ubellus , neque litis contejlati».
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Néanmoins s'il paroît fenfiblement que le Jugement rendu

dans les Pays étrangers, l'ait été incompétemment, &: contre
l'ordre public, comme s'il a été rendu en matière réelle, ôc

pour des biens fitués hors la domination du Prince, où le Ju-

gement a été rendu , le Juge de la fituation des biens à qui la

connoifïance des fonds appartient, doit recevoir oppofantaux
contraintes , & fans que d'ailleurs il fut befoin d'appel , ni mê-
me d'oppofition au Jugement, fuivant Boni face, ^0/72. i,pag. 6^
de Védition de Lyon , de 1708 ; ordonner que les Parties con-
tefteront de nouveau.

Que 11 le Jugement n'ordonnoit une mife en pofTcfîîon de
biens, que fubordinément à une condamnation perfonnelle,

& comme fimple exécution du perfonnel , le Juce de la fitua-

tion , fans connoître de la condamnation perfonnelle , doit

recevoir oppofant, en ce que la Sentence a permis la mife en
pofTeflion des fonds , & néanmoins permettre de Ton autorité ,

la mife en pofTeflion.

Que fi le Jugement ne ftatuoit qu'en matière perfonnelle,

mais qu'il y eût omnimodam incompetentiam tam ratione do-

mlcilii , (juàm ratione contractas , & loci folutionis , & que le Ju-

gement foit par défaut, il recevra oppofant 2c ordonnera que
les Parties défendront.

S'il y a incompétence , mais que les Parties aient plaidé con-

tradictoirement , il doit ordonner l'exécution provifoire, en
donnant caution par celui qui demande l'exécution.

Mais fi les exceptions propofées ne naifTent que poji fenten-

tiam y & non oppugnant fententiam ; fi ces exceptions ne regar-

dent que la fimple exécution, comme fi l'on demandoit plus

qu'il n'efl porté par le titre, ou avant les délais accordés par

icelui ; fi on exécutoit au préjudice d'une tranfa£tion , d'un

paiement
,
qui auroient été faits depuis la Sentence ; fi l'on

exécutoit, fans avoir les titres en mains; fi on agifToit contre

des héritiers qui nefufTcnt pas inftruits ; enfin fi on procédoit

contre les formes judiciaires du lieu où on veut exécuter le

Jugement ; ce feroitle cas de recevoir l'oppoficion, &: d'y faire

droit. Voyez Guid, Pap. qucefi, 23 , GaiiL lib. i , cbfen>at. 113,

n. 8
,
qui, entre autres exceptions, ymetlacompenfation

,
parce

que , dit-il , compenfatio non oppugnat fententiam , fed eam po-

tius confirmât^ eo quod compenfatio Jit quœdam folutio , & fie

pars executionis.
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C'eft: ainfi que le lîeur de Rentigny ayant fait condamner par

deux Jugements fouverains donnés à Rome , le fieur de Fargis

à lui payer i 09 1 écus contenus en fa promefle ; &: le fieur de

Rentigny ayant , depuis la mort du fieur de Fargis , demandé

au Parlement de Paris permiffion de faire exécuter, contre les

héritiers, les Jugements fouverains rendus à Rome, il inter-

vint Arrêt le 1 1 Juillet 1598, qui ordonna que la promeffe men-

tionnée en la demande, feroit communiquée au Défendeur,

pour y répondre ce que bon lui femblerojt, pour ce fait,ôc rap-

porté, être fait droit, ainfi quederaifon.

Je n'examine pas pourquoi la Cour n'ordonna pas que le fieur

de Rentigny fc pourvoiroit pour obtenir des Lettres du grand

Sceau
;
peut-être les avoir- on obtenues , & l'on demandoit fim-

plement l'exécution contre les héritiers. Quoi qu'il en foit, ce

qui eft ordonné par l'Arrêt, pouvoit être ordonné fur l'exécu-

tion des Jugements de Rome; parce que , dans l'exécution,

il étoit jufte que les héritiers connufTent les titres fur lefquels

la condamnation étoit intervenue contre le défunt : les feuls

Jugements ne fuffifoient pas pour exiger le paiement ; ils dé-

voient être joints à la promefTe du défunt; faute de ce, la caufe

de ces Jugements ne fubfiftoit plus ; la promeffe étoit préfumée

payée. Cette exception n'attaquoit pas les Jugements en eux-

mêmes ; mais elle en fufpendoit ÔC difïeroit l'exécution.

Quand donc quelques-uns de nos Auteurs difent que les

Jugements des Pays étrangers ne s'exécutent pas en France, &:

qu'il faut venir par nouvelle a£tion , cela eft vrai indiftin6te-

ment dans les matières réelles ; cela eft encore vrai en matière

perfonnelle ,
quand le François eft défendeur

;
qu'il n'a point

contracté dans le Pays , ni promis d'y payer, y eût il même fubi

Jurifdi6tion volontairement & parhazard ; il faut venir par nou-

velle action , fauf à demander l'exécution provifoire des Juge-

ments , ce qui doit être ordonné par nos Juges ; mais quant

aux autres Jugements dont nous avons parlé ci-devant, je pen-

ferois qu'ils doivent s'exécuter, fans nouvelle action, avec un
Paréatis du grand Sceau.

''
'

L'Ordonnance de 1619 porte, à la vérité , arr. m, «que les

>5 Jugements rendus es Royaumes & Souverainetés étrangères,

» pour quelque caufe que ce foit, n'auront aucune exécution

"dans le Royaume, &: que les Sujets contre lefquels ils auront

>5 été rendus
, pourront de nouveau débattre leurs droits , com-
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» me entiers

,
pardevantles Officiers du Royaume ; » mais nous

avons marqué ci-deflus ce que l'on dévoie penfer de cette Or-
donnance.

Au furplus, comme la Déclaration du mois d'Avril 1747,
rendue au fujet de la Lorraine, peut donner un grand jour à
toutes ces queftions , nous avons jugé à propos de l'inférer

ici.

Déclaration du Roi , quijixe le Tribunal ou doivent être difcu^
tes les biens d'un débiteur par lui pojjedés en même-temps en
France & en Lorraine. Donnée à Verfailles, le neuvièmejour
d'Avril 1747.

» Louis
,
par la grâce de Dieu , Roi de France & de Navarre :

» A tous ceux qui ces préfentes Lettres verront. Salut. Par
"notre Edit du mois de Juillet 1738 , Nous avons ordonné
» que les contrats &: actes publics paiïes en Lorraine empor-
» teroient hypothèque fur les terres fituées dans nos Etats,
» & que \ts Jugements des Tribunaux de ce Pays , feroient pa-
» reillement exécutés dans l'étendue de notre domination , à
>• quoi Nous nous étions portés d'autant plus volontiers, que
» par un Edit du mois de Juin précédent, notre très-cher Frère
»& Beau-pere le Roi de Pologne, Duc de Lorraine, avoic
" donné le même privilège aux 2Îk.ç.s reçus par nos Officiers

"publies, & aux Jugements rendus dans nos Tribunaux. Il

» ne Nous refte plus après cela que de pourvoir à un cas qui
» n'a été préru, ni dans l'un, ni dans l'autre Edit; c'eft celui

" oii il s'agit de la difcuffion des biens d'un débiteur qui pofîe-

» de en même-temps des effets mobiliers ou immobiliers , les

" uns dans notre Royaume , les autres dans le Duché de Lor-
"iraine. Terres 6c Pays pofledés en pleine fouveraineté par
» notredit Frère & Beau-pere. Nous avons confidéré, que, iî

» la difcuffion de ces biens fe faifoit féparémcnt dans chacun
" des deux Etats où les biens 6c effets faifis fe trouveroient, les

V débiteurs Se les créanciers feroient expofés à de doubles frais,

"à de longs retardements & à des contrariétés de Jugements
» fur les mêmes queftions. C'efl: pour éviter des inconvénients
" (i préjudiciables aux Sujets des deux dominations que Nous
«avons cru, après en être convenu avec le Roi de Pologne,
>i Duc de Lorraine , qu'il étoit nécefTaire d'établir une règle
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M fixe & uniforme, par laquelle la compétence des Tribunaux

»jde nôtre Royaume, par rapport aux biens qui fcroient faifis

» dans les Pays ci-delTus marqués , & celle des Tribunaux def-

ïj dits Pays ,
par rapport aux biens faifis dans notre Royaume,

»> feroit toujours également déterminée de part & d'autre. La
» plus fimple 6c la plus conforme au Droit commun de toutes

M les Nations, eft de donner réciproquement la préférence aox

M Juges de celui des deux Etats, où le défendeur aura un do-

« micilc, & cette règle Nous a paru d'autant plus convenable,

M que comme le Roi de Pologne , Duc de Lorraine , l'a établie

« pareillement en faveur de nos Juges, lorfque le débiteur qui

»j ayant des biens dans les Pays par lui pofledés en pleine fouve-

»3 raineté , aura fon domicile dans les Pays foumis à notre obéif-

>jfance. Nous aurons la fatisfa6tion de prévenir tous les dif-

»» férends qui pourroient naître fur la compétence des Juges en-

« tre nos Sujets 6c ceux du Roi de Pologne. A ces caufes, 6c

>j autres confédérations à ce Nous mouvantes, de l'avis de no-
» tre Confcil , 6c de notre certaine fcience, pleine puiiïance

M 6c autorité Royale, Nous avons par la préfente Déclaration
,

». fignée de notre main, dit, déclaré 6c ordonné, difons, dé-

» clarons 6c ordonnons , voulons 6c Nous plaît ce qui fuit :

Article Premier.

«Voulons que notre Edit du mois de Juillet 1738, foit

»> exécuté, félon fa forme 6c teneur; ce faifant, que lorfque

«la difcuflion des effets d'un débiteur domicilié dans le Du-
« ché de Lorraine, Terres 6c Pays pofTédés en pleine fouverai-

M neté par notredit Frère 6c Bcau-pere le Roi de Pologne , Duc
M de Lorraine , aura été portée dans un Tribunal defdits Pays ,

M la partie des biens, meubles ou immeubles qui fe trouvera

». appartenir au débiteur dans l'étendue de notre domination ,

..foit difcutée dans le même Tribunal, fans que nos Juges

» puifTent alors en prendre aucune connoiffance.
1

IL

" Ordonnons , conformément audit Edir, que' tous les Ju-

»5 gemcnrs rendus par les Juges des Pays ci-defTus marqués , en
» vertu defquels les biens ou effets du débiteur auront été ou

>j pourront
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»> pourront être faifis, comme aufîi tous les Jugements qui in-

9> terviendront dans le cours de la difcufllon defdics biens &:

»> effets, foient mis à exécution dans Tétendue dcidirs Etats,

»> après avoir préalablement obtenu de Nous les Parcatis fur

>» ce nécefTaircs.

III.

» Les faifies tant mobiliaircs que réelles, Inftances de pré-

wférence, dillribution de deniers, baux judiciaires &; adju-

»>dications par décret ou autrement, Si généralement toutes

«les pourfuites qui fe feront, &: toutes les conteftarions qui
w naîtront pour raifon defdits biens, meubles ou immeubles,
>j étant dans notre Royaume, qui appartiendront à un débi-

»3 teur domicilié dans les Pays pofledés en pleine fouveraineté

»î par le Roi de Pologne, Duc de Lorraine, feront portées de-

« vant les Juges defdits Pays qui doivent en connoître, ainfi ëC

ï> de la même manière que fi Icfdits biens, meubles & in^mcu-

« blés, fe trouvoient dans l'étendue defdics Pays, le tout aux
« conditions marquées par les Articles fuivants.

IV.

..Les faifies tant mobiliaircs que réelles, & les Criées des

55 biens fitués dans les Pays de notre obéiflance, feront faites

»»par un Huiflier ou Sergent ayant pouvoir d'exploiter dans le

>j lieu où fe fera la faifie ; & en obfervant les formalités prefcri-

»j tes par les Ordonnances, Loix & Coutumes qui y font obfer-

ïîvées, foit pour les Exploits de faifie réelle, foit pour les

«Criées, lelquelles feront certifiées par les Juges du lieu où
M les biens faius feronc fitués.

V.

»Lefdites Ordonnances, Loix 6c Coutumes feront pareil-

»» lement obfervées dans les Jugements qui feront rendus fur

« le fond des Droits des créanciers ôc autres , pour ce qui con-

M cerne lefdits biens.

VL

»î Ordonnons en outre, que les Sujets du Roi de Pologne,

TomeL Gggg
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î Duc de Lorraine, qui ont leur domicile dans l'étendue des

> Pays pofledés par lui en pleine fouvcraincté, ne pourront

i être valablement affignés pardevant les Juges de notre Royau-
5 me, qu'en leurdit domicile, en prenant Pareatis ^ fans que
j les règles établies pour les alTignations données à des étran-

> gers
,
puifTent avoir lieu à leur égard , & fera tout le contenu

ï en notre préfentc Déclaration, exécuté, nonobftant toutes

'Loix, Ordonnances, Coutumes & Ufagcs à ce contraires,

' auxquels Nous avons dérogé & dérogeonspar ces préfentes,

î Si donnons en Mandement à nos amés & féaux Confeillers,

3 les Gens tenants notre Cour de Parlement à Paris, 6c autres

î Officiers & Jufticiers qu'il appartiendra , que ces Préfentes

'ils aient à faire regiftrer, & le contenu en icelles garder ÔC

5 obferver , félon fa forme ôc teneur. Car tel eft notre plaifîr ;

î en témoin de quoi Nous avons fait mettre notre Scel à cef-

3 dites Préfentes. Donné à Verfailles , le neuvième jour d'A-
îvril, l'an de grâce mil fcpt cent quarante-fept, & de notre
î règne le trente-deuxième. Signé LOUIS , Et plus bas , par
> le Roi ^ Phjélypeaux, & fcellée du grand Sceau de cire

jaune.

Regifirée , oui j & ce requérant le Procureur-Général du Roi

^

pour être exécutée , félon fa forme & teneur y & Copies collation^

nées envoyées aux Bailliages ù Sénéchauffées du Reffort , pour

y être lues ^ publiées & regifirées : enjoint aux Subfiituts du

Procureur-Général du Roi d'y tenir la main y & d'en certifier la

Cour dans le mois ,fuivant l'Arrêt de cejour. A Paris en Par-

lement , le vingt Avril mil fept cent quarante -fept. Signé ,

YSABEAU.

-* '^V ^r
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O B S E R V A^T ION XXVI.

ROdenburgh dit qu'il cft dangereux de s'en rappor-

ter aux Arrêciftcs, qu'ils fe copient les uns les autres, ôc

qu'ils nous donnent des Arrêts dont ils ne favent pas les efpe-

ces particulières; que fouvent même ils prennent le change
par rapport à la raifon de décider.

Ce que notre Auteur dit ici, eft une plainte qui n'eft pas

nouvelle, &c que nous avons fujet de faire aulîi parmi nous.

Si ceux qui les premiers nous rapportent certains Arrêts , ne
les rapportoient qu'après avoir entendu les Plaidoyers des Par-

ties, ou lu leurs Ecritures, ou parlé aux Avocats des Parties,

ou même qu'après avoir demandé à quelques-uns des Juges le

motif de décilion, ils ne feroient pas expofés à le tromper (l

fouvent, &c à tromper les autres ; mais ils négligent ces précau-

tions, &L ils s'en rapportent fouvent au témoignage d'autrui,

qui n'eft aulfi quelquefois fondé que fur un premier bruit qui

fe répand au Palais. Ces Arrêts ainfi cités dans un Livre, ac-

quièrent une forte de confiance ; ils paiïent de l'un à l'autre,

& l'erreur fe perpétue. Sed hoc eis prœjîdium defuijfe confiteri

cogimur ^ quod nec jusfuffragii in auditoriis caufarum habuennt ,

nec aditus ad intima conJiUi lis patuent, undh nec çertum red-

dere leclorem fuum potucrunt , cjuâ rations ,
é- fundamento res

qu.eque pridtm judicata Jit , clim id vanèfitri patuent , fed du^

ciis conjccluris , aut utjummàm probabilibuSy contentas eos ejje

oportuit. Stockmans , in proem. decif. Brabant.

C'eft ce qui a fait dire à Hévin, fur la Coutume de Breta-

gne, chap. 117, que fa Province étant'celle ou il y avoit, de

Ion temps, le moins d'Auteurs qui euflxnt pris foin d'avertir le

public des difficultés furvenues fur la Coutume, ôd des décifions

qu'elles ont reçues, elle fcroit obligée à celui de Meilleurs du
Parlement qui, à l'exemple de Meilleurs Louct, le Prêtre, ÔC

autres, auroit agréable de donner au Public un Recueil d'Ar-

rêts : car les motifs ne pouvant être parfaitement connus que

par ceux mêmes qui y ont opiné, tous autres qui entreprennent

ce travail , ne peuvent s'en acquitter avec le même luccès ; les

lumières réfléchies n'ayant pas la même force que les rayous

qui viennent directement de la fource.

Ggggij
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M. François de Launay , ProfelTcur Royal du Droi c François,

en fa Préface de Ton Commentaire furies Inftitutes Coutumie-
res de M. Antoine Loifel, pag. 83 , cite quatre exemples qui

font preuve de l'erreur des Arrêtiftes.

En voici un autre pris dans la grande affaire de la Maifonde
Condé & de Conti , au fujet du tcftament de feu M. le Prince ,

& fur la queftion de la compatibilité, ou incompatiblité des

qualités de principal héritier déclaré, de donataire particulier,

& de légataire univcrfel en la même perfonne. On avoit, dans

cette contcftation , rapporté un Arrêt d'après Chopin, fur la

Coutume d'Anjou, liv. i
, part. 3 , chap. i , tit. 3 , n. 10, qui

avoit , félon cet Auteur, jugé que dans la Coutume de Péron-

ne , le fils aîné déclaré principal héritier dans fon contrat de
mariage , venant à mourir avant fon père, tranfmettoit à fes

filles les portions avantageufes , & que nonobftant la difpofi-

t'ion des Ânic/es 191 6" 192 de cette Coutume, les petites-filles

pouvoient, au préjudice de leurs oncles, prendre le droit d'aî-

nefTe en vertu de la déclaration de fils aîné, &; principal héri-

tier, faite au profit de leur père, par fon contrat de mariage.

Chopin dit d'abord, fur cette queftion , tque l'avis com-
mun eft qu'on doit entendre la claufe du contrat , fuivant

la Loi de la Province ; c'eft-à-dire
, que fi le fils aîné , déclaré

principal héritier, furvit à fon père, il tranfportera même à
fes filles tout ce qui compofe fon droit d'aînefle ; mais que s'il

meurt auparavant lui, il faut diftinguer, avec la Coutume",
s'il laifTe des enfants mâles, ou s'il ne laiiïe que des filles.

Dans le premier cas , le petit-fils aura , dans la fucceffion de
fon aïeul , tout ce que fon père avoit droit d'y prendre ; fi au
contraire il nelaiffeque des filles, elles n'auront, fuivant cette

même Coutume , avec leurs oncles, que le tiers dans les qua-

tre quints des Fiefs, lefqucls quatre quints étoicnt la portion qui

auroit appartenu à leur père, s'il eût furvécu leur aïeul. Cho-
pin fait entendre que l'on avoit jugé par un Arrêt folemncl du
17 Janvier i(joi , rendu au rapport de M. Mole , au profit de
Sufanne de Gouy, qu'en confequence de la déclaration de fils

aîné, àc de principal héritier, faite dans le contrat de mariage
du père, on avoit confervé à la petite-fille , dans la fucccf-

fion de l'aïeul , le droit d'aînefle de fon père prédécédé , & cela

contre fes oncles.

Cet Arrêt fut levé au Greffe dans l'affaire des Princes &
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Princeffes , & l'on reconnut qu'il avoit jugé précifément le

contraire, l'Arrêt n'adjugeant à Sufanne de Gouy
, que le tiers

des quatre quints des Fiefs qui euflcnt appartenu à Ton père ,

s'il eut furvécu l'aïeul. Ceft la même portion qu'elle auroit eu
dans la fucceffion de Ton aïeul , en vertu de la Coutume

, quand
même fon père n'auroit pas été marié , comme fils aîné , & prin-
cipal héritier.

Chopin étoitun homme très-favant, mais un peu trop cré-
dule fur le fait des Arrêts. Fuù equidem tantus vir plus cequo
credulus , & in hoc (c'étoit à l'occafion d'un Arrêt qu'il avoit
cité, & qui ne s'étoit pas trouvé conforme) & in aliis pluri-
mis, utfœpè ex aclis Curiœ adjîmilia animadvcrfum eji. Morn.
fF. de minor. L. 14.

Chopin, dans le même endroit, obferve que la déclaration
d'héritier emporte, félonies différentes Coutumes, des effets

différents , ôc il décide que pareille déclaration aura l'effet que
chacune des Coutumes de la fituation lui donnera; qu'en An-
jou elle emportera interdiction de difpofer de fes biens, bc

ailleurs une fîmple prohibition de donner , ou léguer aux autres
enfants.

Voici encore un exemple du peu de fidélité de nos Ar-
rêtiftes. On trouve au troifieme tome du Journal des Au-
diences, chap. 25, un Arrêt daté du premier Avril i66-j y

avec le titre fuivant : claufe defranc & quitte , mife par une merc
dans le contrat de mariage d'un de [es enfants , fi elle donne
feulement une action à la femme

,
pour affurance de fes con-

ventions matrimoniales , ou fi en vertu de cette claufe , la mère
a pu être contrainte de payer tous les créanciers de fon fils,

jufqu'au jour du mariage.

L'Arrêtifte, & après lui les Auteurs des Notes fur Dupleflîs,

l'Annotateur fur Argou, le nouveau Di£tionnaire Civil &: Ca-
nonique de Droit& de Pratique , Brillon , en fon Dicb. verbo ,

franc ù quitte, &c. nous r.ipportent cet Arrêt, comme ayant
jugé que la claufe àz franc & quitte , mife par une mère dans
le contrat de mariage de fon fils, donne, à la vérité, une affu-

rance à fa bru pour fes conventions matrimoniales ; mais que
les créanciers du fils, antérieurs au contrat de mariage, n'ont
pas droit, comme exerçant fes adions , de s'adreffer à elle pour
l'obliger de les payer.

Cet Arrêt ainfi rapporté, comme ayant juge une qucflion
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aulfi importante, n'eft cependant qu'un appointcment au Con-
feil qui, par conféquent, ne juge rien, L'Arrêt définitif n'cft

que du premier Juin i 668 , au rapport de M. Roujault, Con-
feiller, ôc il juge bien différemment de ce que marque l'Arrê-

tifte : car il juge que la mère qui a certifié fon fils/ra/zc 6 quitte

de toutes dettes, étoit tenue non-feulement de garantir toutes les

conventions matrimoniales de fa bru , miis même d'acquitter

toutes les dettes de fon fils , antérieures au contrat de mariage.

Cette certification àç. franc & quitte^ équipolant h. une dona-

tion , obligation &: expromijjion. Comme l'efpece efb tranfcrite

dans l'Arrêrifte , on fe contentera de rapporter ici le difpofitif

de l'Arrêt, tel que défunt M. Saviard notre Confrère, & Lieu-

tenant Général du Bailliage du Palais, l'a fait lever au Greffe.

«.Ladite Cour faifant droit fur le tout, en tant que touche

„ lefJites appellations dudit Baudelot, fans s'arrêter quanta
M préfent à la Requête dudit ïzabel, a mis ôc met les appclla-

„ tions au néant. Ordonne que ce dont a été appelle foriira

„ effet, & condamne ledit appellant en l'amende de i x livres,

„ ôc es dépens de la caufe d'appel. Condamne la dame Hallié à

^acquitter ledit Baudelot fon fils, de toutes les dettes hypo-

„ thécaires par lui créées avant (on contrat de mariage avec la

» dame Capon , du ii Janvier 1 666 , à la rélerve des iioooli-

M vres, portant intérêt au denier 24, réfervé par la dame Hal-

» lié par ledit contrat, en conféquence d'apporter les mains

» levées des faifies &: oppofitions faites (ur ledit Baudelot,

M pour raifon defdites dettes, & ce, dans trois mois, à compter

>» au jour que ledit Baudelot &, la dame Capon , ia Icmme, en

M auront donné le Mémoire, pendant lequel temps (era lurfis

M à la vente & adjudication dudit office de Commiflaire, 6c

» autres biens faifis fur ledit Baudelot. Déboute ledit Didier

»» ie fes demmdes, fins &: conclufions prifes contre la dame
»» Rallié , le condamne aux dépens envers elle , & la dame Hal-

M lié envers Marie Capon & ledit Nicolas Capon.

Cet Arrêt n'eft pas dans le regillre, mais parmi les minutes,

dont celle-ci même étoit égarée ; nous en devons la découverte

aux recherches perfévérantes ÔC zélées de M. Saviard. Il vient

d'en être rendu un autre dans une efpcce allez (cmblablc
,

Je Jeudi
, 3 Juin 1745, fur les conclufions de M. Joly de

Fleurypere, lors Procureur- Général
,
portant la parole pour

l'abfcnce de Me^fieurs les Avocats -Généraux, étant à Lifle,
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pour complimenter le Roi au fujet du gain de la Bataille de

Fontenoy. Cet Arrêt ,
qui eft entièrement dans l'efprit de celui

de lééS, eft rendu au profit de Maric-Louifc Julienne, époufe,

réparée par Juftice de Jean- Antoine de la Grange, ancien

Exempt de la MaréchaufTée. En voici l'efpece.

La veuve la Grange, qui avoit pour Avocat M. Simon de

Mozard , en mariant Jean-Antoine de la Grange , fon fils , avec

Marie-Louife Julienne, partie de M. du Vaudier, avoit certi-

fié qu'il ne devoit rien fur fa Charge d'Exempt de la Maré-
chaufTéc. Cependant ce fils, partie de M. Caillau, avoit pour
créancier fur fa charge, le nommé du Coudray

,
partie de M.

Guerton, ôc fa mère y étoit même obligée folidairement. Il

devoit encore à fa mère 85 livres de rente
, pour raifon d'une

fomme qu'elle lui avoit prêtée pour frais de nomination ,
pro-

vifions éc inftallation en ladite charge.

Du Coudray, créancier, avoit pourfuivi Jean-Antoine de
la Grange fils : la femme de celui-ci étoit intervenue, & tant

elle que fon mari avoient demandé que leur mère & belle-

mere fût tenue de les acquitter des demandes de du Coudray,
même qu'elle fût tenue de donner quittance defdites 85 livres

de rente à elle dues par fon fils, &C main levée des faifies qu'elle

avoit faites pour raifon de ladite rente.

Sur quoi intervint l'Arrêt ci-deflus, qui condamna la mère
à acquitter fon fils. On verra ci-après le difpofitif de cet Arrêt.

J'obferverai néanmoins que cet Arrêt eft dans une efpece

moins difficile que celle jugée par l'Arrêt de i6é8 ; la mère
favoit que fon fils devoit fur fa charge, elle étoit obligée à

cette dette folidairement avec lui , 6c elle-même étoit créan-

cière de fon fils à l'occafion de cette même charge , &. elle cer-

tifie cependant qu'il ne doit rien, notamment fur fa charge. Il y
a du dol dans ce procédé.

On a diftribué au Palais un Arrêt de la quatrième Chambre
des Enquêtes, du 2^ Août 1706, qui, fuivant le titre que lui

donne l'Avocat même qui avoit travaillé dans cette affaire ,

juge que le paiement fait par un FidéjufTeur, quoique con-

traint, ne lui acquiert pas de droit la fubrogation aux actions ,

êc droits du créancier principal contre d'autres cautions, fans

ftipulation & fubrogation expreiïes; mais cet Arrêt ne juge

pas cette thefe générale, il juge feulement qu'un Fidéjufleur,

qui, quoique contraint, n'a pas ftipulé de fubrogation, n'eft
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pas de Droit fubrogé contre ceux qui par des acbes diftin£ls

& réparés, s'étoient rendus cautions du même débiteur.

Suivant le titre de l'Arrêt, il n'y a pas de fubrogarion de
Droit au profit d'une caution contre quelques autres cautions

que ce foit, ôc fuivant le véritable jugé de l'Arrêt, il n'y a

pas de fubrogation de Droit, au profit d'une caution , contre

d'autres cautions qui ne font point cofidéjutreurs avec lui, ÔC

cette dernière efpece difFere toto cœlo de la première. Voici le

fait tel qu'il eft enfuite de l'imprimé de l'Arrêt.

Le 14 Janvier 1689, Henri Bczard , Marchand de Bois, fe

rendit adjudicataire d'une coupe de bois de la Forêt de Fon-
tainebleau moyennant 81000 livres; il préfcnta pour caution

Jean le Bague , maître des Coches de Fontainebleau, & pour cer-

tificateurs le nommé Jourdain 6c Huault, Marchands de Bois.

Bezard ayant négligé de payer le prix de fon adjudication

dans les termes convenus, le fieur Amclon, Receveur-Géné-
ral des bois du Roi , fit d'abord quelques pourfuites contre

lui, ôc ne pouvant en tirer paiement, il revint contre le Ba-

gue, fa caution
,
qu'il fit conftituer prifonnier dans les prifons

de faint Martin-dcs-Champs.
Le fieur le Bague, dont la captivité interrompoit le com-

merce
,
préfenta Requête aux Eaux bc Forêts , où les contefta-

tions des parties étoient pendantes, afin d'éiargilTcmcnt de fa

perfonne , fous le cautionnement de la Demoifelle Petit fa fem-

me , &: obtint cet élargiflement fous cette condition; de forte

que la Demoifelle fa femme ayant fait fa foumillion au GrelFc

des Eaux &: Forêts en la manière ordinaire, il fortit des

prifons.

Depuis cet élargiffement, le fieur Amelon fufpendit fes

pourfuites contre le Bague, & il s'adreflTa aux nommés Jour-

dain ôc Huault, Certificateurs, contre lefquels ayant obtenu

Sentence de condamnation par corps , Jourdain ^^ Huau!t pour

empêcher l'emprilonnement de leurs perfonnes, payèrent au

fieur Amclon 168 17 livres i 5 fois, à quoi ils avoient été con-

damnés par corps, par Sentence des Eaux ÔC Forêfs.

Mais une circonllance qu'il eft important d'obfcrver, c'cft

que Jourdain &: Huault contents de réfLTver à fe pourvoir con-

tre le Bague feul , ils ne requirent, ni ne ftipulerent lors de ce

paiement aucune fubrogarion aux Dioits ik; allions que le

fieur Amelon pouvoit avoir contre la Demoifelle le Bague.

Cependant
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Cependant ils s'avifcrcnt quelque temps après ce paiement de
former demande contre la Demoilelle le Bague, à ce cJuVHc
i\xx. tenue de réintégrer Ton mari dans les prifons de faint Mar-
tin-des-Champs, conformément à fon cautionnement, &; à la

foumillîon par elle faite au Greffe des Eaux &: Forêts, de re-

préfenter Ion mari toutesfois &: quantes par Juftice feroit or-

donné, finon condamnée de leur payer &: rembourferles 16817
livres ly (ois, par eux payées au fieur Amelon.

Cette demande qui avoit d'abord été portée au Parlement,
fut renvoyée aux Eaux &: Forêts , où ayant été appointée &: dif-

tribuée au fieur de la Vaigne, Lieutenant- Général , Senten-

ce eft intervetîue le 12 Février lycé, par laquelle la Demoi-
felle le Bao;uc a été condamnée à réintés^rer ion mari dans les

priions de faint Martin-des-Champs dans un mois, à compter
au jour de là lignification de la Sentence, linon qu'elle lera

contrainte par faifie , &: vente de fes biens, meubles & immeu-
bles, au paiement delà fomme de 168 17 livres 15 lois, dont
eft queftion.

Suivant l'expofition de ce fait, il eft certain que Jourdain

& Huault ne s'étoient pas obligés conjointement avec la De-
moifelle le Bague.

La Demoifeile le Bague ne s'étoit rendue caution que de

fon mari poftérieurement , &: par un acSte féparé du caution-

nement fait par les fieurs Jourdain &: Huault; ainfi ils ne pou-

voient pas dire qu'ils ne s'étoient obligés que dans l'efpérance

de communiquer avec elle la perte qui pouvoir arriver. Dans
cette efpece , il eft de principe que Jourdain 6c Huault ne pou-

voient avoir d'action contre la Demoifeile le Bague
,
qu'en ac-

quérant les actions du créancier, qui auroit pu même ne les

leur pas céder contre la f)emoilclle le Bague, quia hce pojîea

quœjitœ.funt , dc que lefdits Jourdain &C Huault, non earum con-

templatione fiJejuJfores intercejferant, Aulîi par l'Arrêt ci-deffus

daté , & qui fe trouve préfentement rapporté , tom. ^^pag- 666 y

de la nouvelle Edition du Journal des Audiences , la Sentence

fut infirmée, & la Demoifeile Petit, femme le Bague, tut dé-

chargée : voyez du Molin, i^^. lecl. dolanâ. n, 3 J , &. Balnage,

Traité des Hypothèques, ch. 6^ part. 2.

On voit donc avec quelle fobriété il faut citer les Arrêts.

M. le Procureur-Général veille aujourd'hui plus que jamais à

empêcher que le Public ôc le Barreau ne prennent par des Ar-

Jomel. Hhhh
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rets mal intitulés & mal à propos diftribués, de faufTcs idées

de Jiwirprudence, dont les parties font toujours la victime.

C'eft ce qui a donné lieu à l'Arrêt de Règlement , du 30 Juin

1725), qui ne fait que renouveller les anciennes défenfcs por-

tées par deux autres Arrêts, des 14 Janvier \G^o ÔL 4 Mai
1717, d'imprimer les Arrêts fans permiiîion.

Il a paru depuis quelques années un nouveau Livre intitulé.

Arrêts &c Règlements notables du Parlement de Paris
,
par

M. Nicolas Guy du RoufTeau de la Combe. Ces Arrêts font

rendus fous nos yeux pour ainfi dire : les Mémoires fur Icfquels

ils font intervenus, font dans les mains de tout le monde : on
eft en état de favoir par foi-même, & la vérité des faits, ôc

les différents moyens des parties, & de voir que l'Auteur

les a recueillis avec exaditude &c capacité : quand les Arrêts

ont eu quelques motifs particuliers , l'Auteur a pris foin de
nous en faire part. Il a travaillé fous les yeux d'un père donc
le mérite étoit ancien : nous l'avons perdu avec douleur, ce-

pendant, malgré l'exactitude de l'Auteur, j'ai eu occafion de
parler, Obfervation précédente, d'un Arrêt qu'il a mal rappor-

té , &C qui fait voir que les Arreflographes les plus exacts font

cxpofés quelquefois à fe tromper.

Voici l'Arrêt du 3 Juin 1745 , dont il eft parlé ci-devant.

» Après que Caillau , Avocat d'Antoine la Grange, Simon ,

«Avocat de Marguerite Viet, veuve la Grange, Guerton
,

«Avocat de du Coudray, & du Vaudier, Avocat de Maric-
» Louife Julienne, ont été ouïs pendant deux Audiences, en-
** femble notre Procureur-Général , notredite Cour reçoit la

» partie de Caillau , oppofante à l'Arrêt par défaut, au princi-

"pal, en tant que touche l'appel interjette par les parties de
» Caillau èc de du Vaudier , contre la partie de Guerton , fans

» s'arrêter aux chefs de la Requête à cet égard, a mis & met
M l'appellation au néant, ordonne que ce dont eft appel fortira

»* fon plein & entier effet ; condamne les parties de Caillau &C

"de du Vaudier, en l'amende de 11 livres; en tant que tou-
"Che l'appel interjette par la partie de du Vaudier, enfemble
» l'appel de la partie de Caillau , contre la partie de Simon ,

«ayant égard à la Requête de la partie de du Vaudier, &: au
" furplus de la Requête de la partie de Caillau , fans s'arrêter à
» celle de la partie de Simon , a mis &C met l'appellation , & ce
"dont eft appel au néant, émandant fait main-levée pure &
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M fimple des faifies à la Requête de la partie de Simon. Con-
»ï damne ladite partie de Simon, d'acquitter, garantir ÔC

». indcmnifer les parties de Caillau & de du Vaudier , des

•• caufes des faifies faites à la Requête de la partie de Guer-
» ton , même de rembourfcr ce qui cft dû à la partie de Gucr-
». ton en principal , arrérages , frais & dépens, fi mieux n'aime

». lui apporter la décharge de ladite partie de Guerton. Con-
». damne pareillement ladite partie de Simon , d'indemnifer

..les parties de Caillau & de du Vaudier, du contrat de la

» fomme de 1 700 livres & arrérages , & à reftiruer les arrérages

5 que ladite partie de Caillau a payés depuis fon contrat de ma-
»»riage, tant du contrat de 1700 livres, que d'un autre con-

». trat de 6000 livres, enfemble les dépens, frais & mifes

«d'exécution, contre la partie de Caillau; aux dépens envers

«la partie de Guerton, même en ceux faits par la partie de

«Guerton, contre celle de du Vaudier & de Simon, tant en

«demandant, défendant, que des fommations & dénoncia-

« tions, tous autres dépens entre les parties de Simon , Cail-

M lau 6c de du Vaudier compenfés. Si mandons , 6cc. Donné en

«notre Cour de Parlement, le 5 Juin l'an de grâce 1745 > ^
»» de notre re^ne le 30, colhnoanéj Jîgné Bailli f y parla

« Chambre , Jigné D v Franc

Hhhhij
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^tradutt.u chapitre V.*
Latin de Ro-

Des Statuts réels qui règlent la fuhfiance de VActe ,

ou de la dijpofition.

SOMMAIRE.
I. Le Statut qui défend au conjoint de donner ^ ou léguer a

fon conjoint j ejlréel, de forte qu'il n'ejlpas permis à des

conjoints HoUandois defefaire mutuellement aucune libé-

ralité des biens fitués à Utrecht.

11. Des conjoints y au contraire^ de la Province d'Utrecht ,

peuvent valablement fe laijfer, l'un & l'autre , les biens

quifont fitués en Hollande.
III. On ne dira pas la même chofe des biens fitués dans la Pro-

vince de Gueldre , ou il efi défendu de tefier des biens

allodiaux dont on a la pleine propriété,

IV. Mais les Habitants delà Province de Gueldre tefleront va-

lablement des biens fitués parmi nous.

V. Le Statut qui , dans fa difpofition prohibitive , embraffe

expreffément tous les biùns , même ceux fitués en quelque

endroit que ce puiffe être , ne faitpas Loipour les biens

fitués hors le lieu du Statut oh. la Loi efipermiffive y mais
il engendre une action perfonnelle en faveur de l'héritier

qui a intérêt que le legs n'eût pas été fait j & cette aclion

efi a l'effet d'obtenir l'efiimation de la chofe léguée , dont

il efi privé par le moyen du legs.

VI. Mais que décidera-t-on , file Statut de lafituation des biens

efi négatifde la difpofition faite par les conjoints?

VII. Si quelqu'un , parmi nous y tefie à l'âge de i^ans jfia dif-

pofition fera-telle inutile par rapport aux biens fitués à

Malines & ailleurs , où pour tefier il faut un âge plus

avancé ?

Vm. Le lieu oîi le tefiament efifait ,
peut-il changer la décifion ,

Si 3 par exemple ^ un homme d'Utrecht difpofoit , dans

la Province de Gueldre ^ des biens fitués a Utrecht , ou

fi l'homme de Gueldre difpofoit a Utrecht des biens defa
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Province, ou encore Jî un des nôtres faifoit en Hol-
lande une libéralité à fon conjoint des biens Jîtués à
Utrecht , 6" de l'efpece contraire ?

IX. Un homme d'Utrecht n'ayantpoint d'enfants defafemme^

ou celui d'Amerfort qui en a de lafenne , pourront - ils

valablement aliéner ,fans le confentement de leursfem^
mes , les biens qu'ils auront en Hollande j oit la Loi
n exigepas le confentement delàfemme pour la validité

de l'aliénation ?

X. Sous ce nombre X, on traite du pouvoir d'un mari de
notre Province d'Utrecht,par rapport au droit de vendre

ù d'aliéner les immeubles , & même de les diffiper.

XI. Et en outre de l'effet de l'hypothèque confituée,fans le con-

fentement de lafemme y par un mari qui n'a point d'en-

fants.

XII. De l'effet de la Communauté d'entre conjoints , par rap-
port aux biens quifont ftués hors du domicile matri"
monial.

XIII. La communauté conventionnelle d'entre conjoints, s'étend-

elle à des biensftués dans des endroits ^ oit la commu-
nauté n'apas lieu ^

XIV. De quelle nature & de quel effet efi la communauté légale

d'entre conjoints ?

XV. Si dans le lieu où le mariage a été contracté , la commu-
nauté d'entre conjoints n'a pas lieu ^ les biensftués y mê-
me en Pays de communauté , ne feront pas communs }

que faut-il néanmoins décider pour le cas où l'on fipu-
leroit expreffément une communauté ?

XVI. Pour régler les contefations d'entre différents créanciers ^

fur la priorité j quelle efi la Loi qu'il faut fuivre , &
duquel lieu l'empruntera- t-on ?

XVII. Quelle fera la Loi qui régira les Fiefs ? Sera-ce la Loi du
Fieffervantf ou du Fief dominant .^

TOuT ce qui cft contenu dans le Chapitre précédent,
ne regarde que la folemnitë de l'Acle, 6t peut-être

avons-nous été plus longs que n'exige le petit Traité

que nous nous fommes propofé; mais il faut que les Etrangers

qui ne connoifîent que le nom de nos Lettres d'Octroi néccf-

fairespour tefter parmi nous, me pardonnent néanmoins fi , en
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faveur de mes Compacriorcs , je me fuis un peu trop amplement
étendu fur cette matière. Traitons enfin les quclhons qui re-

gardent la propre fubftance de l'acle , ou les chofes dont il a

été dirpofë. Les Statuts fuivants pourront fcrvir d'exemples.

Le conjoint ne peut rien donner en propriété à fon conjoint ,

fait par difpojîiion entre vifs , Joit par tejtament , 6* c'tjl ce qui

s'obftrve a Utrecht.

Personne ne peut difpofer , par tefiament^ des fonds dont il a

la pleine propriété. C'ejî une Loi de Gueldre.

Le mari qui n'a point d'enjants , ne fauroit aliéneraucuns im-

meubles ,fans le confentement defa femme. C'ejl une Loi de notre

Province.

Le mari ne le pourra même , ayant enfants. Cefl ce qui s*ob-

ferve à Amerfort.

L'homme qui a dix-huit ans accomplis ^ ne peut pas aliénerfes

immeubles avant Lâge de vingt ans , 6* telle efi notre Loi mu-
nicipale^

I. Je vais examiner chacun de ces Statuts féparément; &
d'abord, quant au premier, des Auteurs en grand nombre en

ont traité; mais ils ont penfé tous difFéremment; les uns ont

foutcnu que la prohibition de s'avantager entre conjoints, éroit

pure réelle , &. ne s'étendoit pas au-delà du lieu oii le Statut ell

en vigueur; 5C les autres, au contraire, qu'elle étoit pcrfon-

nelle; le procès célèbre qui a été, dernièrement , décidé chez

nous en première inftance, m'a donné occafion d'approfondir

cette queftion. Diéménus, Gouverneur de l'Inde Orientale,

qui eft fous la domination des Provinces-Unies, étant mort
dans la Citadelle de Batavia, après avoir inftitué fa femme hé-

ritière de tous fes biens, difpofition qui renfermoit conféqucm-

ment les biens mêmes qu'il avoitdans la Province d'Utrecht,

il s'éleva la queftion de favoir fi nos Loix ne permettant pas aux

conjoints de s'avantager autrement que par don mutuel, &: en

ufufruit, les biens fitués dans notre Province, appartiendroient

ab inieftat aux plus proches parents du teftatcur, ou à la veuve

héritière inftituée. La caufe ayant été portée au Tribunal de la

Révifion, comme on parle chez nous, il fut ordonné qu'un

grand nombre de Magiftrats feroientfnandés pour examiner le

bien , ou le mal jugé de la Sentence , & former une décifion

irrévocable.

On agita très-amplement la queftion ,yZ/2c»rr^ Statut itoitper-
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/bnnel, ou s'il étoit réel. Voyons un peu ce que l'on peut alléguer

de part & d'autre ; chaque fentimcnt a les défenfeurs. Voici
plufieurs de ceux qui veulent que le Statut foit pcrfonnel, ÔC

qu'il n'oblige par conféquent pas ceux qui ne font pas domici-
liés chez nous. Théraurus^i/<?/?.yc>/-. /. i^queji.^^ n. 5; Merlin. ^/(î

kgidm. Ub. 3 , tit. i , quœji. 19 y n. 14, verjîc. Jafon tamcn ;

Coras, de arte juris
^
part, 3 , cap. i 3 ; Radelant. notre com-

patriote, decif. 116, n. Il ; Carpan. ad Stat. Mediolan. ca~

put 195, /z. 16, 17, 18; Pif. Variar. réfoL Ub. i , cap. i^n. 17;
Pingizer, quafi. 25^ , /i. 49 , ^ i

^ 5 z
, 5 j ; & voici les raifons

fur lefquelles ils appuient leurs fentiments. i". Que tout Statut,
ou Coutume qui prefcrit une règle pour quelque a£be qui eft à
faire par la perfonne, en forte que l'on ne puifTe enfreindre le

Statut, qu'autant que la perfonne agit, ce Statut dès-lors , ou
cette Coutume eft perfonnelle èc non réelle; qu'une Loi faite

pour un certain genre deperfonnes, èc fondée fur l'état conju-
gal qui eft une qualité toute perfonnelle, eft impofée aux per-

fonnes, èc non aux chofes ;
que la raifon de la Loi qui défen-

doit, chez les Romains, aux conjoints les donations entre vifs,

eft la même parmi nous ; c'eft à favoir d'empêcher que l'amour
conjugal ne devînt vénal entre eux; en forte que cette Loi n'a

eu pour objet que l'utilité & la tranquillité des familles.

Mais en quoi ceux d'Utrecht font-ils intéreftes dans les dé-
fordres qui peuvent furvenir dans les familles Hollandoifes? èc

tels font les arguments dont on fe fert pour prouver que le Sta-

tut eft perfonnel, èc par conféquent ne concerne pas les Etran-
gers ; mais l'avis contraire eft appuyé fur des raifons bien plus

lolides, & a mérité le fufFrage du plus grand nombre , èc mê-
me d'Auteurs très-refpeâ:ables. Argent, ad conf. Brit. ad art,

118, gloff. 6 ^ n. ip ; Burgund. ad conf. Fland. tracl. i , n. }6
€•41 ; Mol. ad L, [ , C. de fumm. Trin. Daftel. ad conf. Lune-
hurg. cap. 8, /z. 20 , 11 d" 12. ; Peck. detejl. conj. Lb. 4, cap. z8,

«.667; Cuyck. adconfil. Cravettœ. 844; ChcXval. quœfl. 714 •

Bouvot,^z/<^. not. in verfc. inftitut. d'héritier, ^^^.^y?. 3 ; Chrift.

ad Leges Mechlinienf. tit. 17 , art.
3 , /z. 4. Le Conleil de Flan-

dres, aind que le rapporte ChafT. qui eft d'avis contraire , ad
conf Burgund. rub. 4, §. 7, verb.per teflament. n. 12; & cet

avis eft (outenu par ce raifonncment qui eft que pour qu'un
Statut foit perfonnel, il ne faut pas confidérer la raifon qui a

pu mouvoir le Légiflateur à le faire , ni pour quelles perfonnes
,



^^4 Traité des Statuts réels & performels,

& en vue de quelles peiTonncs il a été fait ; mais il faut fe fixer

à confidérer ce qui ell défendu , &. la qualité de la chofc défen-

due, de manière que fi ce qui eft défendu, cft réel, telle qu'eft:

l'aliénation des biens entre conjoints, le Statut foit réel, en

forte que le Statut prendra fa dénomination de l'objet &: de

la chofc pour laquelle le pouvoir d'agir a été accordé, ou re-

fuféà la pcrfonne ; c'efl: pourquoi c'eft une règle infaillible dans

l'ufaî^c 6c dans la pratique journalière, que lorfqu'il s'agit de

biens immeubles , & que les biens font (itués en différents en-

droits, il faut confidérer quelles {ont les dilpofitions des Loix

où les biens font fitués , &: qu'd n'y a que les Loix feules du lieu

qui puiffent avoir autorité fur ces biens.

D'Argentré a fort bien établi ce point de droit fur l'ar-

tide ii8
, gloff.G^ n. z; &c Frédéric àSandé traci. i, tit. 3,

C 2 , §. 4, /î. 9 , aulîi-bicn que Gorif. dans fes Contro-

verfes, traci. i , cap. 16, /2. 11; ôc fi dans le Statut il eft fait

mention du mari ëc de la femme, ce n'eft pas pour rendre ce

Statut perionncl , mais pour marquer de quel genre de per-

fonnes ce Statut a voulu parler, par argument de la Loi 7 depac-

tis y de forte que l'objcciion qui confifte à dire que la prohi-

bition faite aux conjoints de s'avantager, n'avoit été introduite

que dans la crainte de troubler la tranquillité des mariages, ne

doit embarraffer perfonne. Accordons en effet que ce foit la

qualité de conjoint qui ait donné lieu à la Loi. N'allez pas en

conclure que la Loi eft perfonnelle; il faut bien diftinguer en-

tre la raifon de la difpofition ôc la difpofition même : car la

Loi ne ccffe pas d'être réelle , encore qu'elle ait eu la perfonne

mariée pour objet; mais ce n'eft pas tant la qualité de conjoint

que le Statut a eu en vue, que l'avantage des héritiers légiti-

mes, dans la crainte que les conjoints, par des libéralités im-

mcnfcs qu'ils fe feroient, ne dérangcaffent l'ordre ordinaire de

leurs fuccelîions, bc c'eft ce que prouve Chaffanée. D. §. 7,

verbo donationis , n. 3 ; Peck. de tefl. conjug. Lib. 4, cap. i ,

n. 5; Argentré, ad conjl. Brit. D. toc. n. 29; Burgund. dicl.

traci. §. 44 , inproloquio , /7. 8 ; & fi vous y faites bien réHcxion ,

vous verrez que telle eft, fans difficulté, l'objet de la défcnfe

qui a lieu parmi nous.

En effet, nous autorifons la donation réciproque entre con-

joints-, pourvu qu'elle ne foit qu'en ufufruit, &: nous l'auto-

rifons même entre ceux dont les biens ôc l'âge lont fort diffem-

blables ,
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blables; elle vaut même faite à celui qui fe porte bien, par celui

qui eft moribond, encore que cet état de mort prochaine pu iffe

être une occafion de furprcndre un véritable avantage ; au lieu

que la prohibition qui avoir lieu chez les Romains , entre con-

joints, excluoit entre eux toute voie inégale de s'avantager en-

tre vifs. Or fi toutes les Loix qui règlent les droits des lucccf-

iîons aè intejlat ^ font toutes en faveur des héritiers du fang ,

perfonne ne s'avifera de foutcnir qu'elles font perfonnellcs, ÔC

d'ailleurs il y a une raifon décilîve pour dire que le Statut qui

défend , entre conjoints, les donations, eft réel.

Quoi ! le Citoyen d'Utrecht marié ne pourra pas difpofer en

faveur de fon conjoint, des biens qu'il aura à Utrecht, & un
Etranger le pourra ? Ce dernier fe trouvera, par rapport aux biens

d'Utrecht, de meilleure condition que le naturel du Pays?

Ce dernier avis emporta tous les fuffrages dans la caufe deDié-
ménus, dont nous avons parlé ci-devant.

IL Ce que nous venons de dire, décide la queftion que

l'on place dans le cas contraire au précédent; favoir, que celui

qui eft de la Province d'Utrecht ,
pourra valablement laifTer à fa

femme les biens qui lui appartiennent en Hollande : car la pro-

hibition qui a lieu à Utrecht, étant toute réelle, ne peut avoir

lieu hors cette Province, &; par conféquent ne fauroit faire

Loi pour les biens fitués en Hollande.

Nous avons montré ci-devant que c'eft avec grande fagefle

que l'on a admis pour principe, que lorfqu'un Statut afFe£îe Se

détermine l'état éc la condition d'une perfonne , fcs biens , en

quelque endroit qu'ils foient fitués, étoient par conféqucnce

feulement aflujettis à ce Statut, à 1 eflet que la perfonne ne

pût les aliéner, qu'autant que fon état le lui permet ; nous di-

fons par conféqucnce feulement : car fi nous difions que c'eft

direclement qu'un pareil Statut afFe£te & dirige les biens, 6c

qu'il veut qu'un fonds qui ne lui eft pas foumis, ne puifte pas

être aliéné à certaines perfonnes, ce feroit admettre qu'un Sta-

tut a droit d'ordonner 6c de faire des Loix qui aient lieu au-delà

de fon territoire, &c il n'en eft aucun qui ait ce pouvoir oc cette

autorité.

En efFet, puifque nos Statuts font exécutés pour les biens

qui font fitués dans notre Province , encore qu'ils appartien-

nent à des Hollandois , comme nous avons remarqué ci-devant

qu'il avoit été jugé, n'eft-il pas jufte que réciproquement les

Tomel. liii
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biens fituës en Hollande , appartenants à ceux d'Utrechr , foient

afTu jettis aux Loix de Hollande ? &: j'ai appris que R. Van Anifter-

dam» qui a été, dans Ton temps, un célèbre Avocat chez les Hol-
landois, l'avoit décidé ainli pour des biens fitués chez nous. Il

faut avoir recours à la Confultation
Brodeau fur Louet, Lat. C. n. 41 , fur la fin ; Burgundus,

ad LL. Flandrice dt. i , n. 40,41. Charond. liv. 3, refp. z6
'y

le même aux Coutumes de Paris , des Donations ôc Dons mu-
tuels, art. 281 , fur la fin,/o/. de mon édition zoj ; Barry, de

Jucceff. lib. I , tiî. i , efl. 4^ , fur la fin ; Peck. de tejîament,

conj. lib. 4, cap. 28 ; Chopp. ad LL. Parif. lib. i , tit. 4, n. i 5,

& de Privil. ruft. lib. 1 , cap. i , «. 4 ; Wamef cent, civil. 6 ,

conf. 6 , n. i , ver/, cœterum , adoptent cette décifion : elle eft

encore fortifiée par l'an. 31 des Coutumes de notre Pays, ré-

digées de l'ordre du Duc d'Albe
, qui porte que les biens de

nos Citoyens , fitués hors de notre Province , doivent être , en
fait de donations

, de legs , d'abandonncment , d'ufufruit ôc de
fuccefiions , réglées par les Loix où les biens font fitués.

III. Du même principe dérive la décifion de cette autre quef-
tion. On demande fi la Coutume obfervée dans la Province de
Gueidre, qui défend de teftcr des biens allodiaux dont nous
avons la propriété entière, oblige ceux de dehors qui ont des
biens de cette nature, fitués dans cette Province; & Frédéric

à Sandé, qui a fi bien commenté la Coutume de fon Pays , tienc

laffirmative. Ad conf. fund. Geldrice tracl. i , tit. 3 , cap. i ,

§.4, n. 9, fol. 245 de l'édition que fai; & cet avis eft d'au-

tant meilleur, que cette prohibition d'aliéner ne tombe pas in-

différemment fur toutes fortes de biens , mais fimplemcnt fur

ceux dont nous venons de parler, & n'oblige pas toujours,
mais n'a lieu que par rapport aux teftaments ; en forte que cette

prohibition n'eft pas générale pour toutes fortes de biens , de
quelque nature qu'ils foient, & ne peut concerner l'état de la

perfonne, fuivant les principes que nous avons expofés ci-

devant, pour difcerner quand le Statut eft perfonnel. C'eft

pourquoi le Préfident Evrard , en fon Confeil 71 , /z. ^ , a par-

faitement bien décidé que le Statut qui défendoit de difpofer
par teftament d'un certain genre de biens, ôc qui permettoit de
difpofer d'un autre, étoit réel.

ly. Il faut décider la même chofe dans le cas contraire à
celui que nous venons d'expofer

, parce qu'effectivement la
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même raifon qui cft qu'un homme de Ja Province de Guei-
dre, pourra diipofcr par tcftamcnc des biens qu'il aura fitués

hors cette Province, &c cela, d'autant plus que dans cette

Province, la Faculté de rcftcr n'eft pas entièrement ôtée, com-
me (i la pcrfonne ëtoit abfolument incapable de tcfter : car la

prohibition qui ne frappe que fur des biens allodiaux , & fur

certains immeubles, ne tombe point fur des biens d'un autre

genre, ôcqui font fitués dans unautrelieu.

V. Nous -venons de dire que les Statuts qui défendoicnt l'a-

liénation des biens, ne conccrnoicnt pas ceux fitués hors l'é-

tendue du territoire, &C qu'il ne faut pas s'imaginer que les

Légiflatcurs aient voulu impofer des Loix qui fufTcnt exécu-
tées dans des endroits où ils n'ont pas droit de commander,
comme l'a fort bien obfervé Burgundus, D. traci. i , /z. 45 ,

fur la fin.

Mais que dirons-nous, fi la Loi embrafTe généralement
tous les biens, en quelque endroit qu'ils foient fitués ^ de ma-
nière qu'il foit défendu aux conjoints de fe les léguer, ou de
fe les donner pour caufe de mort? il faut répondre que la do-

nation n'en fera pas moins valable, parce que, quelle qu'ait été

la volonté des Légiflatcurs , ils n'ont pas pu étendre leur auto-

rité fur des biens qui ne font pas foumis à leur Jurifdidtion.

Au furplus quoiqu'une pareille Loi ne puifTe pas afTujettir les

biens qui font fitués ailleurs, il n'y a pas de difficulté qu'elle

afTujettit les conjoints, ôc qu'elle engendre une aûion perfon-

nelle contre celui d'entre eux
,
qui , au préjudice de la prohibi-

tion , fe feroit mis en pofTelfion de la chofe , ôc qu'il feroit tenu

pcrfonnellement envers les héritiers de fon conjoint, de les in-

dcmnifer jufqu'à concurrence de ce qu'ils perdent par le

moyen de cette donation : 6c ce que Burgundus a dit, n. 4J
6* 46 , vient à l'appui de ce fcntiment , non pas qu'il laillc

décider que le furvivant ayant lu la prohibition , la dona-

tion doive être déclarée nulle comme frauJuicufc. C'efl

pourtant ce que Burgundus femble infinuer, D. tract, i , /z. 3 i,

fur la fin : car la donation ÔC la tradition faites étant valables

nonobftant la prohibition de la Loi du domicile, il n'tfV pas

jufi-e d'impoler aucune peine, n'ayant fait que ce que la Loi de

la fituation pcrmettoit de faire, Ôc l'ayant fait avec connoif-

fance de caufe. L'efFct donc de ce Statut prohibitif fe renfer-

mera, ou à obliger la perfonne foumife à ce Statut d'y obéir,

liii ij
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ou à le contraindre de faire raifon du tort que le défaut d'o-

béiflance caiife à un tiers : car la maxime de tous nos Docteurs

eft que la Loi du domicile afFc£le laperfonne domiciliée, mê-
me par rapport aux biens qui font fitués ailleurs

;
quand la Loi

y eft précife. Voyez les Auteurs cités parGrivelle, décif. 104,
n. 44 6» 45.

_

V L Ce qui doit s'entendre pourvu que les Coutumes de la

fîcuation ne foient pas prohibitives , encore que le Statut du
domicile foit permilFif : ( ce cas eft le contraire du «précédent,)

comme il a été obfervé par d'Argentré , fur l'art. 2 1 8 , ^/. 6 , /?.

3 8 . Suppofons en effet que par la Loi municipale de Hollande ,

le Hollandois ait la liberté d'avantager fa femme defes biens,

en quelque endroit qu'ils foient fitués; laLoide Hollande n'au-

ra pas d'exécution fur les biens iîtués dans notre Province d'U-

trecht; il n'en naîtra même aucune a£tion perfonnelle pour

demander l'eflimation
, parce que le Statut du lieu auquel les

fonds font foumis, efl contraire au Statut du domicile, OC

contient une difpofition prohibitive ôc annulative : &; fi l'on

décidoit autrement, le Statut d'Utrecht deviendroit illufoire,

& il feroit vrai de dire que le Légiflateur n'auroit pas une au-

torité abfolue fur les biens fitués dans l'étendue de fa domina-
tion

, qui appartiendroient à des Hollandois ou à tout autre

étranger , ôc les chofes en reviendroient au même point ,
que fl

l'on devoit l'eftimation de la chofe léguée contre la prohibi-

tion du Statut; ce qui efl contraire à l'avis commun. Voyez
Sand. lib. 4, tit. 4, defin. 4.

VIL C'cfl une queftion fort approchante que celle de fa-

voir fî la Loi qui détermine l'âge auquel il efl permis de tef-

ter, étend fon autorité par rapport à des héritages qui font fi-

tués ailleurs: par exemple, dans la Province d'Utrecht, com-
me il n'y a pas de Loi qui fixe l'âge pour tefter , on y obfcrve

le Droit commun , félon lequel les mâles à quatorze ans ôc

les femelles à douze, ont une pleine liberté de tefter

C'eft ainfi que dans la Coutume de Meaux , n'y ayant aucune
difpofition qui règle & détermine l'âge de tefter , le Parlement
de Paris a jugé qu'il falloit réparer ce défaut, &: emprunter la

difpofition du Droit Romain , fuivant que le rapporte Cho-
pin fur la Coutume de Paris , lïb. x , tit. 4, ;z. 6 ; ce que nous
obfervons à cet égard eft obfervé en Hollande & à Anvers.

Cependant,s'il falloit parler par raifon plutôt que par autorité ,
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y a-t-il quelqu'un qui puiffe difconvenir que c'cft accorder

trop tôt à de jeunes gens la faculté de difpoier de leurs biens

en faveur d'étrangers au préjudice des héritiers du fang, puif-

que dans un âge li peu avancé , on n'eft pas encore en état de
diftinguer entre un véritable ami, ôc celui qui fe dit tel, &;

qui affecte artificieufcmcnt de le paroître ? L'expérience ne
nous apprend que trop que de pareils jeunes gens ont fouvent
nommé pour leurs héritiers des perfonncs qu'on leur avoit fait

choifir par intrigues ou par careiïes.

C'eft pourquoi fi nous difons que la Coutume de Paris, qui
ne permet pas de tefter des fonds avant l'âge de vingt-cinq

ans, ou fi trouvant cet âge trop avancé, nous difons que la

Coutume de Malines, qui le permet aux mâles à dix-huit ans
& à feize aux femelles , ou que la Coutume de Poitou , qui le

permet aux mâles à vingt ans ôc aux femelles à dix-huit, que
ces Coutumes font plus juftes &; plus fages que la Loi de notre

Province, nous parlerons vrai
,
quoique peut-être un peu trop

librement; mais pour venir à notre queftion
, que dirons-nous,

fi quelqu'un de notre Province telle à l'âge de quatorze ans ? la

difpofition teftamentaire qu'il aura fait de (qs biens fitués dans
un Pays oii la Loi de la fituation exige un âge plus avancé pour
tefter, aura-t-elle fon exécution?

La raifon de douter fera que cette Loi fixant l'âge *& la ca-

pacité de laperfonne, paroît être faite pour affecter la perfon-

ne ôc diriger fon état, &: par conféquent que cette capacité de
la nature dont elle paroît, s'étend par-tout; mais, au contrai-

re, il faut dire que cette Loi eft pure réelle, en ce qu'elle n'eft

pas faite pour régler l'état & la condition de la perfonne, mais
bien pour régler les difpofitions 6c aliénations que l'on peut

faire des chofes, &; cela pour le cas feulement du teftament;

& par conféquent cette Loi eft limitée, & toute renfermée à

cette manière unique d'aliéner; &; nous avons dit plufieurs

fois que de pareils Statuts étoient dés Statuts réels.

Il eft aifé d'ailleurs de voir dès le premier coup d'œil, que
la faculté &; capacité de teftcr accordée à ceux de notre Pro-

vince, ne touche point à l'état de la perfonne qui n'en eft en
aucune manière louftraite de la dépendance de la tutelc,

puifque l'autorité d'un tuteur ne s'étend pas aux actes tefta-

mentaircs; en forte que l'état des pcrfonnes rcftant toujours

le même , on ne peut pas dire que la Loi foit une Loi perfon-
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nelle, Ceft pourquoi Juftinien n'a pas mis le pouvoir de tefter

au nombre des Droits pcrlonneis, dont il promet traiter dans

le premier Livre des Inftituts, mais bien dans le Livre fui-

vanc, où il s'étoit réfervé de parier des choies : &. CHrift. en

fon vol. I , décif. 181, «. i a, où il a expreflcmenr parlé du

Droit que notre Province a accordé à ceux de la Nation de

tefter, rapporte que le Confeil de Malints a adopté cet avis;

le Parlement de Paris l'a au.li embralTé par pluiituis Arrêts,

Chopin, de morib. l^anf. D. num. 6.

vin. Mais examinons préfentement fi le lieu où l'adte fc

pafle peut faire quelque changement dans cette décilion. Siip-

pofons qu'un Hollaniois a fait une difpofition tcftamentaire

au profit de fa femme par un teftament palTé à Utrecht, ou

qu'un homme de la Province d'Ucrecht a difpofé dans la Gucl-

dre des biens qu'il a firués en Coutumes qui autorilent la dif-

pofition , ou pour propofer les efpcccs contraires ; c'eft un hom-
me d'Utiecht qui a tefté en Hollande, ou un homme de Guel-

dre qui a tefté à Utrecht, la difpofition fera-t-elle valable?

faut-il la déclarer nulle, félon qu'elle fera, ou ne fera pas con-

forme aux Loix du lieu ou elle a été paflTée ? nullement : car il

eft bien vrai qu'en ce qui regarde les formalités de l'acte, c'eft

la Loi du lieu où il eft palTé qu'il faut envifager ; mais en ce qui

touche lès biens, il faut coniidérer la Loi de la fituation en

quelque endroit qu'il arrive qu'on en difpofe par tiftament.

C'eft pourquoi comme il n'y a que l'aliénation des biens

qui foit dans la prohibition de ces fortes de Loix qui ne dé-

fendent même qu'une forte d'aliénation; en forte qu'il n'cft

en aucune manière queftion de l'état de la perfonne, &c qu'il

n'eft donné aucune atteinte à cet état, il eft néceflaire d'en

conclure que ces Loix comme réelles agiffent en tous les cas

& en tous les lieux fur les biens qui leur font foumis, mais ne

dirigent point les biens fitués ailleurs.

IX. Nous venons de traiter de la prohibition de s'avantager

entre conjoints, traitons préfentement d'une autre qui a lieu

à Utrecht, fclon laquelle le mari qui n'a point d'entants, ne

peut aliéner fes immeubles fans le conlentement de (a femme ,

& même à Amersfort, il ne le peut encore, quoiqu'il ait des

enfants. Cette prohibition fera-t-elle renfermée dans l'étendue

de la Jurifdiflion , de manière qu'elle n'influe pas fur les biens

qui font fitués ailleurs ? Pour moi , fur cette queftion , je ne
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m'écarterai pas de ce que j'ai dit fur les qucfbions précédentes :

car cette Loi qui n'eft direélement faite que pour l'aliénation

des biens , doit être dite réelle
,
puifquc pour décider Ci un Sta-

tut eft réel ou perfonnel, il ne faut pas cnvifager la raifon de
la Loi qui peut-être eft prife de la qualité de conjoint , mais de
la chofe même dont il s'agit dans la prohibition, &c c'eft ce
dont j'ai traité ci-devant très-amplement.

Il eft vrai que l'on pourra dire que par cette Loi prohibitive,

la puifTance maritale eft gênée, &. que dès-lors cette Loi doit
être jugée perionnelle, Ec avoir lieu par-tout. C'eft ainfi que
parce que la femme eft fous la puifTance de fon mari , elle ne
peut, lansfon autorifation , contracter, ni aliéner en quelque
endroit que ce puifTe être; mais fi nous examinons de bien
près les termes de la prohibition faite au mari d'aliéner , on
fentira ouvertement la différence qu'il y a entre cette prohi-

bition , & celle faite à la femme, parce qu'elle eft fous l'auto-

rité de fon mari : car par rapport à la femme , la défcnfe qui lui

eft faite eft une défenfe d'état èc de condition , de manière
que la femme porte par-tout l'état de dépendance où elle eft à

l'égard de fon mari; au lieu que la prohibition faite au mari ,

n'attaque pas l'état du mari , èc n'alcere pas fa condition ; mais
fait feulement que lorfque le mari veut aliéner tant fes biens

que ceux de fa femme, ou plutôt ceux qui lui font communs
avec fa femme; ( car vous avouerez avec moi que le Légifla-

teur a eu en vue la communauté générale de biens qu'il a éta-

blie entre eux par un article précédent, ) le confentement des
deux conjoints eft abfolument nécefîaire.

De ce que donc parmi nous, le Légiflateur a défendu au
mari de vendre les immeubles en jugement

il eft afTez fenfible qu'il n'a fait cette Loi que pour les biens

qui font foumis à fa Jurifdi£tion, &: par conféquent que fa

volonté n'a pas été qu'elle s'étendît à des biens qui font fitués

ailleurs, 6c il ne faut pas dire que le Statut eft conçu , de ma-
nière que la prohibition appartient à la forme de l'acbe

, puifque

le confentement de la femme n'efl requis que pour empêcher
qu'elle ne foit mal à propos privée de les biens de famille &c

de fes autres immeubles , & que la nécelîité de requérir le con-
fentement d'autrui n'eft de formalité que lorfque ce confente-

ment ne l'intérefTe point, & ne peut lui préjudicier, Tiraq,

ad L, Qonnub. gL 6 , n. j & 7.
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Comme fi une fille de norre Province s'en alloit plaider chez

les Gucldres, où , fuivant les ufagcsde cette Province, elle fe-

roit obligée de fis faire aflifter d'un curateur.

X. Mais , fiiivant nos mœurs , cette prohibition d'alié-

ner , fi vous en examinez bien l'efFct, n'efi: pas d'une gran-

de conféquence , &; il n'en faut que cette preuve qui efl:

qu'encore que la mife en pofieflion , & la tradition , ne
fiDient pas valables 6c efficaces , cependant il naît une ac-

tion perfi^nnelic du contrat d'aliénation , en vertu de laquel-

le l'acquéreur agit contre le mari, pour l'obliger de lui faire

une tradition authentique de la chofis ; & s'il refufis d'obéir à

la condamnation, il eft mis en prifiDn ; &: fi fi^n refus cft trop

opiniâtre 8c trop long, ou que le mari ne parvienne pas à ob-

tenir le confijntemcnt de fii femme , le Juge en ce cas détermi-

ne les dommages que l'acquéreur peut fiDufFrir, faute par le

vendeur de lui avoir livré la chofe , & ce que le Juge a fixé , fe

prend également fur les biens du mari & de la femme, &: j'ai

marqué que cette décifion étoitapprouvéede Burgundus, ^aczc?.

de eviclionib. cap. 3 5 , /7. 6, oii il eft dit qu'encore que la vente

que le mari fait du bien de fa femme contre la prohibition de la

Loi ne fubfiftepas, cependant la femme eft tenue perfonnel-

lemcnt aux dommages & intérêts, réfultants de l'éviction,

c'eft-à-dire, qu'elle eft tenue de reftituer le prix, & de payer

les dommages &, intérêts, parce que, dit-il, cette dette eft

une dette de communauté. C'eft pourquoi Charond, lib. z
,

rejp. 19 , a fort bien remarqué qu'un mari dans cette occafion

en eft réduit à la condition d'un homme qui vend la chofe

d'autrui, la femme duquel eft tenue de cette vente aufli-bien

que de toutes les autres dettes que le mari peut contrarier à

fon infu. Ainfi un acquéreur, parmi nous , ayant agi par

revendication fur le fondement d'une pareille vente qu'un

mari lui avoit faite , il en fut débouté ; mais depuis ayant agi

par a£tion perfonnelle réfultante de la vente, 'à ce que le mari
vendeur fût tenu de le mettre en poftefiion bonne de valable,

il fut écouté. Goris fait cependant quelque doute fur cette

décifion, en ce qui peut concerner les mœurs des Gueldres,

in not, ai Sand. de effejiucat. cap. 4, /z. 13 , in fine , ù in ad-

verfar. novijf. edit. traci. 3 , part, z , cap. 6 , n. 13.

C'cft ainfi qu'encore qu'un mari qui accorde une hypothè-
que fur fes biens , ne donne aucune adion réelle fur iccux ,

néanmoins
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néanmoins il contracte une obligation pcrfonnellc, dont les

deux conjoints font également tenus; mais ce qui prouve d'au-

tant mieux que le Légiflateur de notre Province n'a pas autre-

ment envifagë par cette défenfe le préjudice que la femme
pourroitfoufFrir, c'cft que le mari, malgré fa femme, peut faire

tel contrat que bon lui femble, tels emprunts qu'il jugera à
propos, dont fa femme fera tenue aufli-bien que lui , de par la

Fuite, la néceifité d'acquitter ces engagements, occalîonne l'a-

liénation des biens.

Auffi je me fouviens qu'Evrard Vander Schuer, autrefois

célèbre Avocat parmi nous, avoit coutume de dire qu'il admi-
roit la fîngularité de nos ufages, qui ne permettent pas à un
mari qui n'a pas d'enfants de fa femme , de vendre (es immeu-
bles, ôc qui lui permettent de les difîiper entièrement dans les

plus honteufes débauches.

Pour nous réfumer, un mari domicilié à Utrecht, pourra

valablement, 6c fans le confentementde fa femme , vendre les

biens qu'il aura en Hollande , &: celui domicilié à Amersford
,

& qui aura des enfants, pourra pareillement vendre ceux qu'il

aura à Utrecht, ôc ce que traite Burgundus, traci. i , «. 5>,

fait entièrement pour cette décifion.

XII. Il ne faut pas oublier cette autre qucftion, qui eft: de
favoir, fi la communauté d'encre conjoints doit appartenir à

la clafTe des Statuts réels , ou fi elle comprend les biens fitués

dans des lieux qui n'admettent pas une (emblable communau-
té. Par exemple, des conjoints domiciliés à Utrecht, ou en
Hollande, avoient au jour de leur mariage des biens immeu-
bles fitués dans la Frife, qui n'admet de communauté que pîtr

rapport aux biens qu»les conjoints ont acquis depuis qu'ils

font enfemble.

On demande fi ces biens fitués en Frife tomberont dans la

communauté générale 6c univerfclle
,
qui a lieu dans notre Pro-

vince 6c en Hollande. Cette queftion a partagé de très-beaux

cfprits qui ont pris des partis très-différents : les uns ont été

d'avis que les biens fitués ailleurs, tomboientdans cette com-
munauté, 6c les autres ont foutenu le contraire. M*^ Ch. du
Molin a été vivement pour le premier avis en fon conf. 53 ;

& pour le réfuter, d'Argentré , cet homme fi excellent, fait de

grands efforts , art. 118,^/0/ (>, 6c fe laiffant emporter plus

que de raifon , à la chaleur de la difpute, comme il arrive afTcz

Tome I. J
j j j
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fouvent , il infulte à du Molin , ôc lui reproche qu'il avoit écrit

en Ton Confeil, non pas pour foutenir la meilleure caufc, mais

pour faire réufîirune affaire qu'il avoit en treprifcjfe fiant beau-

coup fur fes lumières 6c fur fon efprit.

Burgundus prend un parti moyen , tracl. i , /z. i y ; 6c voici

la manière dont il croit pouvoir concilier les deux avis. Il efli-

me, à la vérité, que le Statut efl perfonnel ; mais il nie que

ce Statut s'étende aux biens qui font fitués ailleurs. Goris , dans

(qs Controv. tracl. i , chap. 6 , a agité cette queflion , fans l'ap-

profondir, &c ne rapporte aucun Jugement pour l'un &: l'autre

parti ; il faut donc que je la traite avec plus d'examen 6c de dif^

cuiïion. D'Argcntré propofe trois efpeccs différentes .-ou, dit-il,

le mariage a été contracté fans contrat, en forte que la com-
munauté ne peut être fondée que fur la fîmple difpofîtion de

la Loi; ou la communauté a été ftipulée par contrat de mariage,

6c les Parties ne font convenues entre elles fimplement que d'une

communauté de biens ; ou enfin il a été exprelfément convenu

que la communauté s'étcndroit fur tous les biens, en quelques

endroits qu'ils fuffcnt fitués.

Pour moi je croirois que les deux dernières cfpeces fe rédui-

fent à une feule : car en ce que d'Argentré eflime que la con-

vention pure 6c fimple d'une communauté de biens, doit être

entendue fimplement des biens fitués dans l'étendue de la Loi

du domicile, j'aurois de la peine à admettre cet avis, à moins

que cette Coutume, par une difpofîtion expreffe, ne fixât Sc

ne bornât dans fon enceinte, ce droit de communauté ; de

forte que, dans le doute, la communauté dût être préfumée

contractée pour n'avoir lieu que conformément à la Loi da

domicile : mais fi la Loi cft conçue en tfermes indéfinis, il faut

dire que la communauté convenue entre les conjoints, fera de

tous les biens, en quelques endroits qu'ils foient fitués : car il

cft vraifemblable que le Légifiateur n'a étendu fa difpofîtion

filoin, que dans la crainte qu'il n'y eût une trop grande iné-

galité entre les conjoints, ou que même il n'y eût une entière

difproportion ; fi, par exemple, les biens de l'un étoient fitués

dans l'étendue du domicile, ôc que les biens de l'autre fuffcnt

ailleurs. On ne peut donc pas révoquer en doute que la com-
munauté ftipulée indéfiniment, ne doive s'entendre générale-

ment de tous les biens.

Ceft pourquoi ne faifons plutôt que deux queftions , dont
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la première fera de favoir fi la communauté convenue entre des

conjoints domiciliés à Utrecht , ou en Hollande , n'aura lieu

que pour les biens qui fe trouveront fitués dans les lieux oii

pareille communauté eftadmife. lleft certain dans notre Droit,
que dès que l'on contracte une fociété de tous biens , une pa-

reille convention opère une tradition tacite. L, x , ff.
pro

focio.

Or, félon nos mœurs , nous attribuons tellement à la com-
munauté de tous biens , convenue entre conjoints , l'effet d'une

tradition
,
que nous la regardons aufli valable que fi les conjoints

avoient déclaré dans les adtes publics de la fituation des biens

qu'ils fe faifoient l'un à l'autre, toute communication & tra-

dition. Voyez Goris in Adverf, ad confuet. Geldrice , traci. 4,
§. II , /z. 3 , 6c vous demeurerez convamcu que toute la diffi-

culté de la queftion confifbe à favoir fi la convention matrimo-
niale a , ou n'aura pas force de tradition dans le lieu de la fitua-

tion des biens, comme elle l'a dans le lieu du contrat de ma-
riage; de forte que dans le premier cas il y ait une mutuelle

communication ôc tradition des fonds, ôc qu'il n'y en ait point

dans le dernier : c'eft pourquoi j'eftime qu'il faut dire que les

biens fis à Frife, 6c que les conjoints ont au jour de leur ma-
riage, deviennentdès lors communs, puifque dans cet endroit,

fi je ne me trompe, comme prefque dans tous les Pays-Bas,

la Jurifprudence elt que la donation faite par contrat de ma-
riage, emporte de plein droit, tranflation de propriété, & qu'il

n'eft nullement néceffaire qu'elle foitenrégiftrée dans les a£les

publics.

C'eft pourquoi, par une décifion contraire , (& c'eft l'argu-

ment de Burgundus) , les Fiefs ne tomberont pas dans cette

communauté, s'il n'y a pas eu d'cnrégiftrcmcnt fait dans la Juf-

tice du lieu dominant. Cependant à y pcnfcr iérieufcment,

c'eft mal à propos qu'on emploie cet argument, parce que, à

l'égard des Fiefs, il faut obferver que le droit d'un tiers, fa-

voir du Seigneur fuzerain, feroit blcfte, fi on les rcndoit ainfi

communs fans fon confentement , ou qu'on lui donnât un
nouveau vafîal ; 6c quelque favorables que foicnt les contrats

de mariage , ils ne fauroient donner atteinte aux droits d'un

tiers.

Mais enfin s'il arrivoit que les fonds ne puffent pas être ren-

dus communs en vertu de la claufe du contrat ,
parce que la
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Loi du lieu qui n'admet pas une pareille tradition pour caufc

de mariage , s'y oppofc ouvertement. Le conjoint cependant fera

fondé à agir contre Ton conjoint, par une a6tion de fociété,

à l'effet que les biens que fon conjoint aura apportés en mariage,

foicnt rendus communs par argument de la Loi 74 , ff- p^ofo'

cio i &c fi le conjoint ne peut pas parvenir à faire cette commu-
nication, il fera condamné aux dommages èc intérêts, faute

d'exécuter les conventions; ce qui, par la même raifon, aura

lieu à l'égard des Fiefs, fuivant le témoignage de Frédéric à

Sandé , ad confuet. feud. Geldrice y tracl. % , dt. 2, , cap. ^ ^ n. 6^

Goris , tracl. i , in adverf. cap. 5 , /2. 8 , quoiqu'cn ce qui

concerne les Fiefs, les Douleurs ne foufcrivent à cette dé-

cifion
, qu'autant que les conjoints ont expreffément ftipu-

lé qu'ils entreroicnt en communauté, par cette raifon, fans

doute
, que les conjoints ne font pas préfumés avoir rien

voulu faire contre le droit d'un tiers ,
quand ils ne l'ont pas

marqué expreffément ; mais il en eft autrement de tous les

autres biens ordinaires fur lefquels un tiers n'a aucun droit,

& qui ne différent que parce qu'ils font fitués en différents ter-

ritoires.

Xliï. Tout ce que nous venons de dire eft pour les biens qui

appartenoient aux conjoints avant leur mariage; mais il faut

raifonner autrement par rapport aux biens qui s'acquièrent pen-

dant la communauté : car encore qu'en vertu du contrat de
mariage , les biens qui lors appartiennent aux deux conjoints ,

paffent dans leur fociété, attendu qu'il fe fait une tradition

tacite qui opère cette communication réciproque , Z). Z. 1 ;

cependant fi depuis le mariage, l'un des conjoints acheté,

ou acquiert quelques biens, ils ne font pas fur le champ com-
muns ; mais l'autre conjoint peut agir en vertu de la fociété ,

contre fon conjoint, pour voir dire qu'ils feront communs.
L. j/\.^profocio & ihl glojf. Delà il fuit que les biens acquis pen-

dant le mariage , dans des lieux qui font régis par le Droit écrit,

ne font pas communs; la femme a feulement, arrivant la dif-

folution de la communauté, une a(Stion pour en demander
moitié. Voyez Goris, tit. i, chap. y.

Mais tout cela eft de peu d'ufage par rapport aux biens allo-

diaux, 6c qui ne dépendent d'aucun Seigneur; parce que pref-

que dans toutes les Nations , ce qui eft acquis par l'un des con-
joints , appartient à tous les deux ; mais il eft en ufage par rap-
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port aux Fiefs: car quoique ces Fiefs que les conjoints poiïcdent
au jour de leur mariage, deviennent communs, fi le Seigneur
a donné Ton confentement dans leur contrat de mariaee
cependant à l'égard de ceux qui font acquis depuis le ma-
riage, ils n'appartiendront qu'à celui feul des conjoints qui
aura été invefti folemnellementparle Seigneur, l'autre n'ayant
droit en vertu de la ftipulation de communauté, que de de-
mander d'être admis à partager le prix , ce que Frédéric à San-
dé, ad conf. feud. GeldrU ^ tract, i , tit. 2, cap. 3 , n. j & feq. a
expliqué très au long auffi-bien que Goris , tract, i^cap. 3 , qui
fur la fin eflime qu'il feroit fort à propos , arrivant la difTolution

du mariage
, que l'on obtînt le confentement du Seigneur pour

partager ces Fiefs; ce que vous entendrez néanmoins
, quant à

nos mœurs, pourvu que la communauté flipulée l'ait été nom-
mément des Fiefs : car autrement on ne peut demander que la

moitié du prix qui a été débourfé pour les acquérir, art. 25 ,

rut>r. 13 , patries ordin.

XIV. Nous venons de parler de la communauté des biens

convenue entre conjoints, il nous refte à parler de la commu-
nauté coutumiere 6c légale, qui eft la fuite de la célébration

même du mariage.

Les Auteurs font confifler fur cette queftion la difficulté à

favoir , fi cette communauté procède d'un Statut réel, ou d'un

Statut perfonnel. Nous avons pour le premier parti ChafT. ad
conf. Burgund. rubr. des Droits appartenants à gens mariés,

§. i, in vcrbo ^ félon la Génér. Coutume, n. iz, verf. Sed
quantum ad hona exijlentia extra Ducatum Burgundice. Eve-
rard , in locis legalibus à nomine dignitatis ojfficii , vcl appel-

lativo. Ibi festo itludfacit, Pech. de tejiament. conjug. Libro 3,

cap. 2.8 , verf. hinc eleganter. Celui qui en a parlé le plus am-
plement, 6c avecleplus d'efprit eft d'Argentré, ad conf. Britt,

an. 2,1 8. gloff. 6 , n. 33; Chopin , ad LL. Andin. liv. 4 , tit. z ,

w. 4, fot'^. de mon édition 390.

Au contraire, pour le fécond avis, nous avons du Molin
,

en fon fameux Confeil 53 ; Chrilt. vol. 1, decif. 57 ; Louet en

fon Recueil d'Arrêts, Leit. C. n.6 ^ èc fon Scholiafte , n. 42.

A l'égard de Burgundus ,
quoique /rar?. i, n. 15, il fc ferve

prefque des mêmes raifons que du Molin , 6c qu'il foutiennc

lui-même que le Statut de la communauté eft perfonnel , il ne

croit pourtant pas qu'elle doive s'étendre à toutes les acqui-
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{irions que les conjoints peuvent faire en quelques endroits

qu'ils foicnt fitués, qui elT: cependant la conséquence qu'en

tire du Molin , ôc il efbime qu'elle eft renfermée dans fon

territoire; mais Burgundus fe trompe en cela, &: nous avons

ci-devant montré combien ce qu'il a nouvellement imaginé

eft peu véritable, lorfqu'il dit que les Droits perfonnels ne
produifent point d'autres allions , 6c n'ont que des effets

purs perfonnels, & par conféquent n'affedlent pas les cho-

Tout ce que nous avons effectivement de Loix qui détermi-

nent l'état 6c la condition d'un prodigue, d'un pupille, d'un

mineur, d'un mari &: d'une femme, font toutes Loix perfon-

nclles, ôc de cela feul il eft notoire qu'elles agiflent fur les biens

en quelques endroits qu'ils foient fitués ; au lieu que les Loix
réelles n'ont aucune force au delà de leur territoire. C'cft pour-

quoi , fi la communauté de biens d'entre conjoints eft mife au

nombre des Statuts perfonnels, il eft nécefTaire de dire qu'elle

s'étendra généralement fur toutes les acquifitions que les con-

joints pourront faire; &; que , fi , au contraire, elle eft mife dans

la clafle des Statuts réels, elle fera renfermée dans fon territoi-

re. Mais enfin, pour dire ce que je penfe fur cette queftion ,

les raifons de du Molin oc de Burgundus
, que je regarde

comme les chefs de ceux qui ont pris le parti de la per-

fonnalité,& qui ont entrepris de montrer que la communau-
té d'entre mari Se femme eft un Droit perfonncl, me paroif-

fent prouver au contraire, que le Droit eft pur réel.

Le grand argument dont ils fe fervent , eft que la caufe & la

raifon de cette communauté d'entre conjoints eft toute fondée

fur la livraifon & tradition réciproque qui eft préfumée fe faire

dès-là que le mariage, &: conféquemment la communauté de
biens a été contraclée. Tradition mutuelle que les Loix admet-
tent généralement dans toutes les autres fociétés univerfelles

,

h. %^ ff.
pro focio.

Cette communauté entre conjoints, quoique non contrac-

tée cxpreffémcnt, eft préfumée contraclée tacitement, en ce

que, félon les Loix du lieu qui fervent en cette occafion d'in-

terprète, les contractants font préfumés avoir adopté la com-
munauté dès qu'ils n'ont rien ftipulé au contraire; de forte que
la communauté eft comme écrite dans leur acte de célébration ,

au moyen de ce que la Loi du lieu influant fur le mariage , lui
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communique par forme de contrat, cet effet qui eft la fuite de
la célébration, de manière que cette fociété coutumiere eft

une efpece d'aliénation voulue &: confentic par les conjoints,

qui font préfumés fe faire mutuellement une tradition de la

moitié de leurs biens.

Car c'eft par moitié que nos Auteurs dans l'ufage croient
que fe contracte la fociété conjugale , Corcn. conjil. ij y n. 15 ,

Wamef. cent. 5, conf. ib. n. i ; Burgund. tracl. i, /z. 16, d'oii il

eft néceiïaire de conclure que cette communauté de biens en-
tre conjoints, prend fa fource dans la communication &; mu-
tuelle aliénation

,
qui eft attachée Se inhérente à la célébration

du mariage; &; de cette aliénation il en réfulte, quant à l'ef-

fet perfonnel , que la perfonne eft engagée , & avec lui tous fes

biens en quelques endroits qu'ils foient fitués.

Au furplus, cependant, lî vous confidérez l'efFet de cette

communication mutuelle qui eft l'objet de notre queftion, il

fembleque les Auteurs que nous avons cités, veulent que ceux
qui contractent mariage dans un lieu où cette communauté de
biens eft reçue, foient tacitement préfumés l'avoir ftipulée

;

en forte que c'eft la même chofe que s'ils avoient fait un con-
trat. Se que par une convention exprefle ils fe fuifent mutuel-
lement communiqué leurs biens : ce qui fait voir clairement

que pour la déciiîon de la queftion, il ne faut pas demander
,

fi le Statut ou la Coutume du lieu , félon laquelle on contracte

mariage, eft réel ou perfonnel; mais bien (i cette tacite com-
munication de biens eft un acte réel ou perfonnel, puifque

toute fonction du Statut eft d'interpréter les conventions du
mariage, parce que chaque contrat reçoit l'interprétation de
la Loi du lieu où il eft pafte ; en forte qu'en changeant pour
lors de point de vue, il faut dire que la queftion confiftera à

favoir, fi par cette tacite communication ou aliénation, ( car

quiconque communique un bien, l'aliène, ) il fe fait une tranf-

lation des biens fitués dans un territoire, ou fi par une conven-
tion mutuelle faite même pour caufe de mariage, le domaine
des biens n'eft point aliéné fans une tradition folemnelle; ^
comme une pareille tradition eft inconceftablcment toute

réelle, il femble qu'il faut décider pour la négative, puifque

nous avons déjà dit pluficurs fois. Se telle eft la commune ob-

fervance en matière réelle ; ( car nous avons ci-devant parlé
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de l'efFec du Statut pcrfonnel, ôc de i'a<ftion qui en réfulte,
)

que le domaine des biens ne peut s'aliéner entre-vifs
, qu'en

obfervant la forone que les Loix de la fituation exigent ; en
forte que c'eft en vain qu'à l'occafion d'un Statut, vous deman-
derez s'il eft réel , ou s'il cft perfonnel ; mais le point de la diffi-

culté doit être par rapport à la communication & aliénation des

chofes, oc de déterminer fi ra6^e & le contrat peuvent opérer

cette communication ôc aliénation , ce que vous admettrez d'au-

tant plus facilement parmi les Hollandois', que parmi eux, fui-

vant que le remarque Néoftadius, ad decij. 9 , de pacl. autem
,

cette communication tacite & fous-entendue de communau-
té , devoit fon origine à un ancien ufage où l'on étoit d'en ftipu-

1er une : car comme les maris, par le moyen du commerce, amaf-

foient ordinairement de grands biens, & que les femmes, pour
la plupart

, y contribuoient , de leur côté , autant qu'il étoit en
elles, & qu'ils eftimcrent qu'il leur feroit plus avantageux d'ad-

mettre leurs femmes à partager la perte êc le gain
,
que de ne

leur laiiTer à efpérer que la reftitution de leur dot, avec la

crainte même de la perdre, fi les affaires du mari tournoient

mal, ces ftipulations de communauté de biens devinrent Ç\ fré-

quentes , que quand elles étoient omifes, on les fuppléa, en
préfumant que telle étoit la volonté des conjoints: c'efl: pour-

quoi cette communauté légale peut être, à bon titre, appellée

un pa6te tacite ; c'eft ainfi que les chofes qui font apportées ÔC

f)lacées dans des maifons prifes à loyer , font regardées comme
e gage des Propriétaires, encore qu'il n'en foit rien dit

, parce

que, fuivant l'expreffion de la Loi 4,jf^ de paclis ^ il y a des con-

ventions qui tacitement ont lieu, comme fi le Jurifconfulte

avoir dit: ce parce que l'on a coutume de convenir que tout ce
w que le locataire apporte dans la maifon qu'il loue, (ert de gage
» au Propriétaire , la Loi a voulu que cela eût lieu , encore mê-
» me qu'il n'en fût pas expreflement convenu, en préfumant
» cette volonté dans les Parties, fi ce n'eft qu'elles en aient dé-
>î cidé autrement.

Concluons donc que cette communauté, foit convention-
nelle &: expreife, foit tacite, réfultant de la célébration du
mariage qui reçoit fon interprétation de la Coutume du lieu

ou il cft pafle , affecte généralement tous les biens, à l'excep-

tion néanmoins de ceux fitués dans un lieu où il faut une tra-

dition
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dition folemnelle; & par rapport à ces biens, il faut dire qu'il

efl: qucftion , entre les conjoints, d'une convention pure per-

ibnneJle , dès que par la Loi du domicile matrimonial , les con-
joints font préiumés avoir voulu que tous leurs biens fufTcnt

communs: c'eft pourquoi par-tout où cette communauté n'em-
portera pas avec elle un tranfport OC une aliénation au profit

de l'autre conjoint , il naîtra entre eux une obligation qui
leur donnera droit d'agir pour demander , ou la moitié des

biens, ou les dommages ôc intérêts, faute de livrer cette moi-
tié , fi ce n'eft néanmoins que les biens fuflcnt féodaux : car

nous avons foutenu que même en ftipulant une communauté
générale de biens, les Fiefs n'y étoient pas compris; de forte

que fi on écoit convenu expreflement qu'ils y fcroient com-
pris , cette convention dégénéreroit purement en fimple ac-

tion , pour avoir le prix que la chofe vaut actuellement, à l'exem-

ple des biens acquis pendant le mariage, 6c qui doivent fe

partager entre conjoints, à moins que par la Loi de la fitua-

lion, les fonds n'appartiennent feulement qu'à celui des con-
joints qui en a pris poiTeffion.

Dans ce dernier cas , l'autre n'aura d'a£tion que pour demander
la moitié du prix a6tuel , outre que parmi nous, pour la pleine

exécution des droits de la communauté, ôc de peur qu'un des

conjoints ne s'enrichifie aux dépens de l'autre , on donne
, pour

récompenfe d'un Fiefacquis, la moitié du prix débourfé pour

l'acquifition, art. if , rub. 23 du Droit ctUtrecht , fi ce n'eft

qu'il foit précifément convenu que les Fiefs entreront dans la

communauté, à raifon de laquelle convention, les conjoints

font obligés , les uns envers les autres , de s'indemnifcr de

l'inexécution de leur convention; ôc pour cela, ils ont droit

d'agir pour être payés de ce que la chofe peut valoir atluclle-

ment, comme il a été dit plus haut, de manière que l'on voit

que des conjoints ftipulant en fe mariant , une communauté de

biens , cette convention emporte tradition & aliénation , &
que par rapport aux biens qui ne peuvent fe communiquer,
les conjoints contra£tent une obligation perfonnelle , en (orte

qu'une pareille convention contient, tout à la fois
, quelque

chofe de réel ôC de perfonnel.

Ce qui ne paroîtra pas étrange à celui qui fera réflexion
,
qu'il

en eft ainfi dans un cas bien oppofé à la communauté, 6c il efl

bon d'emplover cet argument, puifque, comme parlent les Phi-

Tomcl! Kkkk
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lofophes, les chofes s'éclairciflent fouvent par leurs corîtraires,

& ce cas contraire eft celui oii la fociété d'entre conjoints étant

difTolue, les héritiers partagent entre eux les biens. Pour lors

il n'y a que ceux qui lont fitués dans les lieux , où par le fim-

ple partage il fe fait une tradition de plein droit , fans qu'il

loit néceiraire d'une tradition folemnelle, qui foicnt acquis ôC

transférés aux héritiers à qui ils échoient; mais à l'égard des

biens qui font fitués dans un lieu où cette tradition folemnelle

eft requife, comme ils ne fauroient être transférés par le fim-

ple partage , il en réfultc un engagement perfonnel , en vertu

duquel les héritiers peuvent fe contraindre les uns les autres à

fe faire une tradition de la chofe, conformément aux Loix de
la fituation, ou à payer des dommages & intérêts, s'ils l'ont

aliéné dans le temps intermédiaire , &; c'eft ce qui s'obferve en-

tre cohéritiers, dans les partages de fucceflions.

XV. Faifons une efpece contraire : fi les conjoints étoient

mariés dans une Coutume où il n'y a aucune communauté de
biens , dans cette efpece les biens fitués en Coutumes qui ad-
mettent la communauté, ne deviendront pas pour cela biens

de communauté; &; il faut dire que dès -la que les conjoints

ont contradé mariage dans une Coutume qui rejette la com-
munauté, ils n'ont pas prétendu qu'elle eût lieu en quelque en-

droit que ce fût, mais qu'ils ont voulu au contraire qu'elle fût

exclufe par-tout.

Il en feroit autrement fi la communauté avoit été nommé-
ment & exprefTément convenue entre les conjoints : car pour

lors elle auroit lieu dans tous les endroits qui l'admettent

de droit, dès le moment de la célébration, ou qui ne l'ad-

mettant pas de droit, ne la rejettent pas quand elle eft con-

venue. Vous avez unedécifion pour l'une Se l'autre efpece dans
Mornac , fur la Loi exigere dotem , ff.

de judiciis y & dans

Charond. en fes Obfervations mémorables , in verbo Commu-
nauté. Ajoutez-y Coftat,fur la Loi 6^^ff. de judiciis. Mol.
Conf. I

j .

Enfin
, pour finir , il faut obferver que ce que nous avons dit

ci-devant, que les conjoints, en contractant mariage, font pré-

fumés avoir voulu ce que veulent les Loix du lieu où le ma-
riage a été célébré

, parce qu'ils n'auroient pas manqué de con-
venir autrement, s'ils n'avoient pas cru que la Loi faifoit Ja

convention pour eux-mêmes , eft vrai
,
pourvu néanmoins que
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Je mari n'amené pas fa femme avec lui dans fon domicile, ou
que le mari ne juge pas à propos de le fixer dans le lieu oii de-

meuroit fa femme : car pour lors ce n'eft pas le lieu du con-
trat qu'il faut confidérer

, parce qu'à raifon de la dcftination

des conjoints , le mariage eft prëfumé contra6té fuivanr les Loix
des lieux où ils entendent fixer leur domicile, & ce que Bur-
gundus a écrit, traci, z , /z. 1 1 & 12 , fait beaucoup pour cette

décifion.

Tout ce que nous venons de dire eft pour les biens immeu-
bles : car par rapport aux chofes mobiliaires, comme elles ne
font pas fujettes à une tradition folemnclle, il n'y a pas de dif-

ficulté qu'ils entrent en communauté , ou qu'ils n'y entrent pas,

félon qu'il y a convention , foit exprcfte , foit tacite. Parlons

J)rélentement de la Loi, ou du Statut qui donne à la femme,
iur les biens de fon mari, une hypothèque pour la reftitution

de fa dot, ainfi que cela s'obferve à Anvers , 6c dans les Pays
de la France, régis par le Droit écrit, fuivant le témoignage

de Mornac , fur la Rubrique du Digefte de Tributoria.

Cette Loi aura-t-elle force &: autorité fur les biens qui font

fitués dans une Coutume où la Jurifprudence eft au contraire ?

Nous devons avertir, en cet endroit, que cette hypothèque eft

acquife dès le premier moment du mariage
,
quoique la dot ,

en vue de laquelle cette hypothèque eft accordée, ne fe répète

qu'arrivant la diflolution du mariage, ôc c'eft ce dont Mercu-
rialis Merlina a amplement traité dans ce gros volume intitulé:

De Pign. & hypot. liv. 3 , tit. 1 , quœfl. 74 , ce que nous avons

fait nous-mêmes ailleurs d'une manière plus étendue qu'ici.

Examinons donc, fi les biens fitués dans un territoire où la

Loi eft différente, peuvent être affujettis à cette hypothèque

légale; Chriftineus, tit, ^yUrt.^^ n. 19, & en (es Annota-

tions, rapporte pi ufieurs Jugements pour l'affirmative; mais je

n'oferois pas affurer que ces Jugements foient bien fondés.

Comment en effet la Loi d'un lieu peut-elle donner un Droit

réel fur une cht)fe fituée ailleurs? C'eft une Jurifprudence cer-

taine parmi nous que Ton ne peut acquérir hypothèque, foit

générale, foie fpéciale fur des oiens, fi ce n'eft dans la Jurif-

didion où les biens font foumis , ou de telle autre manière que

la Loi de la fituation l'aura prefcrit.

C'eft ainfi qu'en Hollande , fuivant une Ordonnance des

Etats, les biens font affedés d'une hypothèque générale de-

Kkkkij
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vant quelque Juge que ce foit de la Province, quoique dans

ce dernier cas l'hypothèque n'ait pas un effet bien entier. Voyez
Groencwegen fur la Loi 14. C. deoblig. & acli. Conféqucmment
l'hypothèque, foit tacite, foit légale, n'afTujettit que les biens

fur lefquels la Loi qui la donne, a droit de JurifdiÔiion , & par

conféqucnt fur ceux feulement qui font fitués dans l'étendue

delà domination du Légiflateur, dont la Loi feule comme
réelle, peut produire un effet réel fur les biens ; l'autorité d'un

Juge étranger ne pouvant donner une pareille hypothèque.

Pouffons la demande plus loin : il y a conteflation entre

des créanciers, ils prétendent, les uns contre les autres , une
préférence fur les biens de leur débiteur ,

qui fe trouvent

en différents endroits : on demande quelles feront les Loix
qu'il faudra fuivre pour la décifion ? Commençons d'abord

par employer une diftinction que font tous les Auteurs

entre les formalités de la procédure , & les Loix qui doi-

vent faire la décifion de la conteflation : quant à la procé-

dure, il n'y a pas de difficulté qu'il faut fuivre celle du lieu où
la conteflation eft portée. Par exemple, fi en exécution d'un

jugement portant quelques condamnations, l'on veut faire

vendre les biens d'un débiteur folvable, la formalité eft que
la vente s'en faffe dans le lieu où les biens font fitués , ou dans

celui où ils font faifîs en vertu du jugement; que fi le débiteur

a fait une cefîion de biens, ou efl notoirement infolvable, 6c

qu'il n'ait point d'autres meubles, ni d'autres biens que ceux

qui font déjà faifis, comme pour lors la condition de tous les

créanciers , eft égale , la formalité eft que pour flatuer , foit fur

le privilège, foit fur la concurrence, on fe pourvoie au domi-
cile du débiteur. C'eft pourquoi , parmi nous , un homme obéré

de dettes , ayant abandonné (es biens &: quitté le Pays, le cu-

rateur établi à (es biens pourfui\rit la vente de ceux qu'il avoir

en Hollande. Les créanciers domiciliés en Hollande s'y oppo-
ferent pardevant le Juge de fa Province.

La caufe y ayant été plaidée, ils furent débontés de Icurop-

pofition. Le curateur ayant propofé pour moyens, que s'agif-

fant pardevant nous de tous les biens du débiteur , êc de la dif-

tribution des deniers qui proviendroicnt de la vente, les diffé-

rentes prétentions des créanciers dévoient être difcutécs &
jugées par un feul Se même Juge , de l'avis de tous nos Auteurs.

Gaiil. lib. 2, obf. 130, n, 13 & feq. Mxvius, ad jus Lubccenf.
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3 , ùt. I , art. lo, /z. 51, &: cela parce qu'il eft manifcfte

que ces prétentions ne peuvent être divifécs, de peur qu'étant

portées dans différents Tribunaux , il n'arrivât que les diffé-

rents Juges rendiffent des Sentences toutes différentes.

Ce que deffus eft pour régler les Jurifdictions &: les forma-
lités de la procédure; mais par rapport à la décifion des con-
teftations, il faut dire prefque toute autre chofe : car le droit

des créanciers, en ce qui regarde la priorité, ou la poftériorité

fur les biens du débiteur, le règle par la Loi du lieu oii les

biens vendus font réellement fitués , ou bien où ils font préfu-

més l'être.

Et premièrement par rapport aux effets mobiliers , comme on
les répute toujours exiftants dans le lieu du domicile du débi-

teur, à la perfonne duquel ces fortes d'effets qui n'ont pas d'af-

fîette fixe , font préfumés adhérer ; c'eft aufîî par la Loi de ce do-
micile

, que la caufe des créanciers doit être décidée en ce qui
regarde les meubles. Vous en avez un Jugement dans Carpzov.
pracl. conji. part, i , conji. 28, defin. 5) , lequel Jugement eft cité

parMxvius, adjusLub. lib. 3 , tit. i , art. 1 1 , /2. i6. C'eft pour-

quoi Burgundus, traci. 1, /z. 21 , a excellemment dit que tout

ce que le Juge du domicile ordonne à l'occafion du mobilier,

doit être obfervé par-tout.

Ce qui doit avoir lieu, fi ce n'eft peut-être que l'exécution

fe faffe fur le mobilier d'un débiteur qui foit encore en poffef-

fion de Çts biens : car pour lors le créancier jouira au préjudice

des autres créanciers, du bénéfice de fa diligence, fi dans le

lieu de l'exécution des meubles, la Loi lui accorde cette pré-

rogative
,
qui n'eft pas tant fondée fur la qualité de la créance,

que fur ce que le créancier a ,
par fes pourfuites, prévenu tous

les autres ; en forte que cette prérogative étant attachée à la for-

malité de l'exécution, doit être réglée par la Loi du lieu où
l'exécution fe fait , outre que le Juge qui met judiciairement

le créancier en poffeffion des biens laifis dans fa Jurifdiction ,

eft regardé comme agiffantau nom du débiteur, en forte qu'il

faut raifonner de l'effet de la faifie-exécution , comme fi le dé-

biteur avoit lui-même donné en gage au créancier, dans ce lieu-

là , les biens qu'il y a laifis. L. 2 , C.Jl m cauf. jud. Ce que
nous venons de dire du domicile , doit s'entendre

, pourvu que
le débiteur n'en ait qu'un.

Que faudroit-il donc dire s'il en avoit plufieurs, 6c que fes
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biens meubles fuflTent diftribués dans ces différents domiciles?

Pour lors ce fera la Loi du domicile où ils fe trouveront ac-

tuellement
,
qui les dirigera ; &: nous avons encore dit ailleurs ,

tit. 1, chap. i , /z. I , fur la fin, que cela aura lieu dans le cas

d'un partage de fucceflions. Voyez Burgundus, tracl. 2 , n. zi.

Mais qu'arrivera-t-il fi un Négociant commerce également en
différents lieux? Burgundus a fort bien décidé dans l'endroit

cité, que les meubles luivront la Loi du lieu où ils font, fi ce

Négociant a également Ton domicile dans tous les endroits;

êc je ne fuis pas touché de ce que l'on dit communément, que

celui qui a loué dans un lieu une petite boutique, ou une échop-

pe, non pas pour y établir fon domicile , mais pour y faire dé-

bit de fes marchandifes , eft obligé de fubir Jurifdi(f^ion dans

cet endroit. L. i $» , §. i in fin. ff.
dejudic.

Car autre chofe eft d'obliger un débiteur de fe défendre dans

un endroit , & autre chofe de donner un privilège aux créan-

ciers, fur les biens de ce débiteur. Quoi! parce qu'un débiteur

eft trouvé dans le lieu où il s'eft obligé de payer , & qu'à rai-

fon de ce , il eft tenu de plaider en cet endroit
; quoi ! parce

que dans nos mœurs il eft obligé de plaider dans quelque en-

droit que l'on ait procédé par voie d'Arrêts, fur fa perfonne
,

ou fur fes biens, dirons-nous pour cela, que fes meubles de-

vront être régis par les Loix de tous ces différents endroits , & le

dirons-nous principalement, lorfqu'il s'agit des droits d'un tiers?

Nullement: car un débiteur qui fubit la Jurifdi^lion d'un

certain endroit, n'affujcttit que la perfonne à cette Jurifdic-

tion ; mais à l'égard des privilèges 6c préférences fur les biens
,

cela intéreffe les créanciers qui ne manqueront pas chacun d'op-

pofer qu'il y a autant d'équité à fe régler par la Loi de leur pro-

pre domicile , où le débiteur a contracté avec eux
,
que par le

domicile des autres.

C'eft pourquoi cette grande variété de Loix qui régnent dans

tant de différents endroits , nous fait affez connoître qu'il faut

néceffairement fe fixer à un lieu dont les Loix puiflent décider

fur le fort des meubles; &y en a-t-il de plus convenable que celui

du domicile de la perfonne à qui les meubles appartiennent,

& où ils font préfumés avoir leur afîictte, & que ce foit par

conféquent le Juge de ce lieu qui ait autorité de décider du
droit &c du privilège des créanciers ?

Ceft ainfi que fi un homme décède, ôc qu'il s'élève des con-
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teftations fur faruccefTion mobiliaire, entre fes héritiers, dont
\zs uns voudront partager, fuivant les Loix du lieu ou le défunt

avoit une fimple boutique , &; d'autres qui demanderont le par-

tage , fuivant les Loix du domicile du défunt, il n'y aura pas

d'autres raifons pour donner la préférence à ceux-ci
,
que parce

que les meubles du défunt font régis & gouvernés par le feul

lieu du domicile.

Voici une queftion fur laquelle les avis font partagés.

Des Marchands avoient boutique ouverte en différents lieux

OLi ils faifoient commerce de différentes fortes de marchan-
difcs. Delà on a pris occafîon de demander fi celui qui fe

trouvoit créancier de ces Marchands
, pour raifon du com-

merce qu'ils faifoient dans un lieu, pouvoit venir à contribu-

tion fur les marchandifes qu'ils avoient dans un autre lieu ;

& par rapport à cette queftion , il y en a qui prétendent qu'il

ne faut pas comprendre dans une même clafTe les différents

créanciers ; mais au contraire, qu'il faut diftribuer le prix des

marchandifes , de manière que fur celles d'un certain lieu , on
paie les créanciers de ce lieu ; oc que s'il y a du furplus , il foit

payé aux autres créanciers, par cette raifon que c'eft plutôt aux
marchandifes que les créanciers ont prêté

,
qu'aux Marchands.

Arg. L. 5 , §. i^ y ff. de tribut, acl.

Voyez les Auteurs cités par Mxvius, lib, 3 , tit. i , art. 10

,

n. f6 & fuivants. Pour le parti contraire de la contribution

entre tous les créanciers, nous avons le Cardinal Mantica , de

tacit. 6 ambig. lib. 1 1 , tit. 13 , /2. 316* fuiv. à l'avis duquel il

eft bien difficile de ne pas fe rendre : car les dettes d'un hom-
me ne font pas des charges particulières des biens qui fe trou-

vent dans un certain lieu, mais des charges qui fe répandent

fur tous les biens, de manière que les créanciers font préfu-

més avoir envifagé tous les biens de leur débiteur, quoique
diftribués en différentes Provinces ; 5c en effet, fi , félon ceux

de l'avis contraire, ce n'eft pas à la pcrfonne qui eft individue
,

mais à la chofe à qui les créanciers ont prêté ; pourquoi , lorf-

que les créanciers font payés fur le prix de la cho(e étant en un
lieu, les créanciers d'un autre lieu , feront-ils admis à fe payer

fur le furplus du prix de cette même chofe ? & quant à la Loi
5

qui eft alléguée, elle parle d'un efclave, & ne peut pas être ap-

pliquée à un homme libre. Voyez Alant. dicl. toc. éc Groene-
vcgen , ad dicl. L. 5 ; Se c'cft ainfi qu'en diftinguant les
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différentes efpeces , je fais une jufte application des Loix.

Au furpius, comme le commerce a mérité plulicurs préro-

gatives, il fe trouvera des perfonncs qui fe rangeront du pre-

mier avis , &: il y en a une Loi précife à Anvers, fuivant le té-

moignage de Grocnew. D. loc. &C Wamef. cent. 4, conj. 6i , z

donné une Confultation à l'occafion de la Loi particulière de
ce lieu. Suppofons qu'un contrat a été paffé hors ce domicile,

dans un lieu où la Loi accorde des préférences entre des créan-

ciers chirografaires; il fcmbleroit, dans cette efpece, qu'il fau-

droit fe régler par la Loi du lieu où le contrat a été paffé, en

ce que les obligations ont coutume d'être régies par la Loi du
lieu où elles ont été contractées.

Et Mafcardus, de Statut, concl. 7 , /2. 80 , dit quelque chofe

d'affcz conforme , Se qu'il a emprunté de Décianus; mais c'eft

s'approcher plus près du vrai, de foutenir qu'il ne faut pas s'at-

tacher à la Loi du contrat , parce que cette Loi ne peut déter-

miner que le plus, ou le moins de l'engagement du débiteur,

& ne peut concerner que les contrariants ,
qui ayant traité

dans un autre lieu que celui de leur domicile , font préfumés

avoir référé aux Loix de ce lieu , la forme , le lien , le mode ,

la condition , &: généralement la nature de leurs engage-

ments.

Au furpius lorfque quelque Droit ne provient point du fait

de l'homme, mais de la feule autorité de la Loi , tels que font

tous les Droits de préférence entre créanciers, il faut répon-

dre que l'autorité du Légiflateur n'efl: d'aucun effet fur des

biens qui ne lui font pas foumis
, quand il s'agira de l'intérêt

d'un tiers, ou d'autres créanciers qui n'ont point contrarié

dans ce lieu, ôcqui, parconféquent, n'en ont point adopté les

Loix; il eft évident d'ailleurs qu'on n'exerce pas ces fortes de
privilèges fur la perfonne des débiteurs, pour qu'ils puiffent

avoir lieu entre tous les créanciers, n'étant que des privilèges

fur la chofe.

Et quel droit en effet peut avoir un Juge fur des biens qui
ne lui iont pas foumis, & au préjudice d'un tiers qui n'a pas

contracté dans la Jurifdiclion ? Qu'on ne dife pas que le créan-
cier peut oppofer qu'il ne faut pas moins conlidércr fon domi-
cile que celui du débiteur: car tout le monde fait que celui

qui contracte avec un autre, n'eft pas préfumé ignorer, &; mê-
me doit favoir la condition de celui avec qui il contrade ; de

forte
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forte qu'on ne fauroit rien imputer à celui qui s'efl: attendu à

avoir Ibr les meubles de Ton débiteur, les privilèges que lui

donnent les Loix du domicile de ce débiteur, puifque de l'a-

veu de tout le monde, c'eft le domicile qui régit les meubles,

pendant qu'on ne peut fe dirpcnfer de taxer d'erreur ceux qui

veulent le prévaloir d'un privilège émané d'une puiflancc étran-

gère qui n'a aucun droit fur ce mobilier, ôc ce feroit encore

Ja même décifion , dans le cas d'un débiteur, qui au temps du
contrat, auroit été demeurant dans un lieu qui donne ce privi-

lège ; car quoi que l'on puiflc dire que le débiteur ne peut,

en changeant Ton domicile, faire perdre au créancier le droit

de préférence qui lui étoit acquis fur les chofes mobiliaires,

en vertu de la Loi du premier domicile , cependant ces

meubles fur lefquels cette préférence étoit acquiie en ver-

tu de la Loi du premier domicile, étant tranfportés dans

un autre, deviennent foumis aux Loix de ce nouveau do-

micile, étant certain que par le changement de domicile, les

meubles changent de condition au préjudice même d'un tiers;

ce qui s'entend des meubles dont le débiteur ne s'eft pas dé-

faifi; c'eft le principe dont le Parlement de Paris a fait ufage,

quoique dans une autre efpece, ainfi que le marque Chopin,

ad leg. Pari/, lib. i, th. i , /z. 5 , &: c'eft ici que peut s'appli-

quer ce que dit Burgundus, D. n. 2.\\ que les meubles fuivcnt

laperfonne, c'eft-à-dire, qu'ils exiftent dans fon domicile,

& qu'ils ne changent d'alliette qu'autant qu'elle le transfère

ailleurs.

Enfin , pour traiter préfentement des immeubles , fuppofons

que l'hypothèque tacite ou légale accordée par la Loi du domi-

cile du débiteur, ne foit pas également accordée par la Loi de

la fituation, il faut dire que le créancier fe tiatte en vam d'a-

voir, parle moyen de cette hypothèque, un Droit de priorité :

carde même que l'homme n'a pas le pouvoir, fut- ce par une

difpofition expreiïe,^. en jugement,de charger d'une hypothè-

que des biens qui font fitués dans un autre territoire, il n'y a

pareillement aucune Loi étrangère qui ait ce pouvoir, parce

que les Statuts réels n'ont point lieu hors leur territoire, com-

me il a été dit ci-devant,
_

«.

C'eft pourquoi fi un Hollandois à qui un débiteur a hypo-

théqué généralement tous fes biens pardevant quelque Juge

que ce foit de cette Province, vient à avoir chez nous des con-

TomeL Lia



690 Traité des Statuts réels & perjonnels,

tcftacions avec d'autres créanciers au fujet de la préférence,

l'hypothèque acquife en Hollande lui profitera fur tous les

biens fitués en Hollande
, ( à l'exception néanmoins du diftri£k

d'Amfterdam , ) & non point fur les biens fitués dans notre

Province, fur lefquels on ne peut acquérir d'hypothèque, (I

elle n'eft convenue devant le Juge de la fituation.

Tout au contraire, comme parmi les Hollandois l'hypothè-

que générale eft éteinte par l'aliénation , le créancier ne pourra

pas s'aider de nos Loix , félon lefquelles la chofe hypothéquée

pafle à l'acquéreur avec fes charges. Pareillement, fi la Coutu-

me dans un lieu, eft que les créanciers concourent entre eux

fur les biens de leurs débiteurs , fans avoir égard aux hypo-

thèques, telle que Strachat , de décret, part. 4 , /z. 8 6* 23 , dit

qu'il y en a une à Florence, ôc une femblable à Luques, fui-

vant Altograd. conf. 95, /2. 4, les Droits des créanciers fe-

ront réglés par la Loi de la fituation.

XVII. Jufqu'à préfent nous avons parlé des biens allodiaux,

c'eft-à-dire, de ceux dont nous avons la pleine propriété ; d^-

fons un mot des biens féodaux. Il eft aftez ordinaire par rap-

port à ces fortes de biens , de demander par quelles Loix il fe-

ront dirigés, fi ce fera par celle de la fituation du Fief fervant,

ou par celle du Fief dominant. Nous ne parlons pas de ces

Loix de Police, & qui font d'adminiftration purement civile

& politique; mais nous parlons des Loix pour fuccéder, pour
retraire & pour exercer tout autre Droit femblable, & nous
demandons quelles Loix il fautfuivre.

La commune opinion eft qu'il faut fuivre les Loix du Fief

fervant, que ce font ces Loix qui le modifient & qui le rè-

glent; Wamcf, cent. 5 , conf. 1
5 , /z, 3 6 4, a rafiTemblé tous les

Auteurs qui font de cet avis. Mais deux excellents Jurifconful-

tes ont pris le parti contraire , favoir, Burgundus, ad leg. Fland»

tracl. 7, &. Frédéric à Sandé, ad conf. jeud. Geldriœ. traci. 3 ,

cap.
5 , /z, 1 1 , ôc ils veulent que l'on fuive les Loix du Fief

dominant.
Il i"aut examiner s'ils ont eu d'aftez bonnes raifons pour s'é-

carter de l'avis commun. Ces deux Auteurs appuient l'un ÔC

l'autre leurs fentiments fur ce qu'il faut recourir à l'intention

& a la difpofition du Seigneur qui a concédé le fonds à titre de
Fief, ôc voir quelles font les Loix qu'il a impofécs lors de cette

conceffion , ôc les fuivre à la Lettre , fans confidérer les Loix
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de la fitnation ; en forte que toutes les fois que les titres de
conccllion n'auront rien prévu à cet égard, il faille recourir aux
Loix qui s'obfcrvent dans le lieu dominant, parce que c'cft à
ces Loix que le Seigneur eft préfumé s'être référé, foit pour
la prédation de la foi & hommage, foit pour la preftarion des
Droits, Oc que cela eft préfumé être ainii tacitement convenu
entre les parties; mais ces raifons ne me paroiflcnt pas aflcz dé-
cifives pour m'écarter de l'avis commun.

Je conviendrai, à la vérité, qu'il dépend de la volonté &: de
la deftination du Seigneur dominant, de fixer lors de l'inféo-

dation les Loix qui doivent régir les Fiefs, de manière que
dans les fucceflions, il faut fuivre tout ce qu'il aura prefcrit,

& il ne faut pas s'arrêter à ce qu'ont dit czs Jurifconfultcs dont
nous avons la décifion , & qui penfcnt qu'il n'eft pas au pou-
voir du Seigneur dominant de fouftraire , dans le cas de la fuc-

ceffion , un Fief aux Loix du lieu oii il eft fitué , ôc de l'alfujettir

aux Loix d'un autre.

Qu'avons-nous en effet de plus certain, fi ce n'eft que les

Fiefs pafl'ent aux defcendants, en vertu de la Loi de l'invcfti-

ture qui règle ordinairement le cas des fuccelT^ons ? & c'cft de-

là qu'on dit communément que le Fieffé règle par la conven-

tion & l'ancienne deftination ;
que la concefîîon eft pour foi

& pour fcs defcendants; qu'elle eft pour les maies, à l'cxclu-

fion des femelles, ôc plufieurs autres décifions femblables que
nos Auteurs ont parfaitement établies: car nous (uivons ce qui

a été convenu entre les contra£tants, par préférence à route au-

tre Loi, parce que c'eft celle de l'inveftiture qui détermine la

nature du Fief, comme dit Wamef. cent. 5 , corf. i , n. 3 , &
c'eft ce dont prefque tout le monde convient. Burgundus, dicl.

tracl, Grot. dans fon Introd. lib, x^pan. 4 1
, /z. 8 , ihi G'oenew,

Frédéric à Sandé, ad conf. fcud. Geldnce. I). loc, où il décide

notre queftion ; 6c en vérité, eft-il furprcnant qu'un homme
qui tranfporte fa chofe, y impofe telle condition qu'il juge à

propos, puifque nous voyons tous les jours que dans les con-

trats de mariage, on change l'ordre de fuccédcr prefcrit par la

Loi de la fituation , 6c que les difpofitions teftamcnraires d'un

homme, même celles qui s'étendent à plufieurs dégrés, font

cefiTer la difpofition de la Loi ; mais dans le cas où il ne pa-

roîtroit pas de Loi particulière de l'inveftiture, je ne croiro's

pas que le Seigneur dominant eût eu en vue les Loix de fon

LUI ij
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Fief, bc je préfumcrois plutôt que n'ayant point impofé de

Loi particulière , il a abandonné le Fief à (es propres Loix ; en

forte que s'il n'a rien prévu par rapport à la manière de fuccé-

der, il n'a voulu faire aucun changement aux anciennes Loix

qui dirigeoient ce fonds; & par conféqucnt, puifqu'au temps

de la concefîion, le fonds étoitrégi par les Loix de la fituation,

pourquoi ces Loix qui n'ont point foufi'crt d'atteinte , ne fub-

fifteroient-ellespas après cette conceilion ? Car de même qu'une

Loi nouvelle laifTe fubfifter tout ce qui s'obfervoit précédem-

ment, quand elle n'y déroge pas , de même s'il n'apparoît

pas de nouvelle Loi , les Fiefs font régis par celles qui les gou-

vernoient avant que d'être Fiefs , fans que l'on puifle admet-

tre aucun changement, dès que par la Loi de l'inveftiture, on
ne voit pas que l'on ait voulu rien changer , & cette manière

d'argumenter de la Loi aux conventions, eft fort approuvée par

nos Interprètes du Droit. C'eft pourquoi la raifon qui fait que
Frédéric à Sandé penfe que c'eft par un droit particulier que,

dans le retrait lignager, les Fiefs font régis par la Loi du lieu

oii ils font fitués, qui eft qu'il ne paroît pas avoir été, ni rien

fait, ni rien prévu entre le Vaflal ôc le Seigneur, quant à ce

Droit de retrait, eft celle qui me détermine à décider la mê-
me chofe de tout ce que je ne trouverai pas réglé , foit expref-

fément, foit tacitement dans la Loi de l'inveftiture, &: d'en

conclure que, puifque le Seigneur fupérieur n'a rien défini, il

faut s'en tenir aux Loix qui avoient lieu avant l'inféodation.

Mais il eft bon de remarquer en pafTant
,
que Frédéric à

Sandé s'eft trompé, lorfqu'il a dit que dans notre Province, le

Droit de retrait lignager a lieu , tant pour les biens allodiaux
,

que pour les Fiefs, puifque certainement ce Droit accordé au

lignager, n'eft pas connu parmi nous à Utrecht; &: s'il fe pra-

tique par hazard dans quelque endroit, ce que j'ignore jufqu'à

préfent, ce ne feroit pas une raifon pour attribuer à toute une
Province, ce qui ne s'obferveroit que dans un petit canton feu-

lement; & j'ai cru devoir relever ce qui eft échappé alFez in-

confidérément à cet homme do£te, d'ailleurs , dans la crainte

que rapportant ici ce qu'il a affuré de notre ufage , je ne parufle

l'approuver par mon lilence. Que répondrons-nous donc à l'ob-

jection qui réfulte de ce que les conteftations qui pourront

s'élever au fujet des Fiefs, font à traiter dans la Jurifdiélion du
Seigneur dominant , 5c de ce que par rapport à ces conteftations ,
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il faut inftruire la procédure , Iclon les ufages qui ont lieu dans
cette Jurifdiction ? car on ne peut pas douter qu'il n'y ait eu

,

entre les Parties, une véritable convention à ce fujet. A quoi
ferviroit en effet l'érecbion d'une Cour &c d'une Jurifdiârion

fi ce n'étoit pour y traiter les questions féodales , &c y difcuter
quelles font les anciennes Loix de l'inveftiture qui en doivent
faire la décifion? Or, quant à la procédure, c'ell: un principe
qui n'eft ignoré de perlbnne, qu'il faut obferver celle du lieu

où la conteftation eft portée. Enfin, quant à ce qui eft des char-
ges des Fiefs, nous n'en reconnoiflons point d'autres parmi
nous, que celles qui confiftent en certaines fommes qu'il faut

payer au Seigneur , à chaq'ue mutation
,
pour le droit d'invefti-

ture : car il y a long-temps que les Vaiïaux ont été déchargés des
devoirs militaires. C'cft pourquoi Frédéric à Sandé appelle nos
Fiefs d'Utrecht, des Fiefs francs , ad conf. Geld. tract, r, tit. \,
cap. 2 , /z. I 9 : quant aux Fiefs de Hollande, voyez Grotiusdans
fon Introduction. Cependant chez nous, comme chez lesHol-
landois, les VafTaux font obligés au ferment de fidélité. Je ne
m'écarterai pas beaucoup de mon fujet, en ajoutant ici une
queftion qui a été jugée dernièrement dans notre Cour.

Un Seigneur n'ayant ufé de, la Jurifdiction qu'il avoit dans
l'étendue de fon Village qui relevoit des Etats de la Province,
que pour en vexer & en opprimer les Habitants , OC cela par des

Ordonnances qui étoient taulTes ôc très-déraifonnables
, ce Sei-

gneur fut privé de fa Jurifdiclion pour toute fa vie, par Juge-

ment du Confeil ; ôc cette manière de priver ainfi un Seigneur

de fa Jurifdiction, eft prife 6c empruntée du Droit Civil, fé-

lon Chopin fur Anjou, liv. i, tit. i^ n. 3,

11 plut au Confeil de ne le priver que du fimple exercice de
fa Jurifdiction , 6c de lui en laiffer la propriété , afin que fa faute

ne tombât que fur lui-même, 6c non pas lur fcs enfants qui

étoient innocents ; car comme aujourd'hui l'ancienne nature des

Fiefs eft fort changée, ai. qu'ils ont prelque été réduits à la con-

dition des biens que nous poftedons en pleine propriété ; en

forte que comme eux ils font dans le commerce, 6c que fou-

vent étant acquis très- chèrement , ils compofent la meilleure

partie de la fortune des Citoyens, bien différents en cela des

fonds que le Prince accorde par pure libéralité, &c qui ne peu-

vent pas être transférés à d'autres, fans fon confentement , ce

feroit une efpece de confifcation qui auroit lieu, s'ils étoient
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acquis au Seigneur à perpétuité; en forte qu'il a paru jufte de

prendre un milieu, qui cil de priver celui qui vexe &: fatigue Tes

Sujets du fimple exercice de fa Jurifdi^tion
, pendant fa vie feu-

lement, & non pas de la propriété, qui eft patrimoniale, ôc

dans le commerc:;; ôc ce magnifique avertiflement que l'Empe-

reur donne aux Juges, en fa Nov. \-] ^ de mand. Principe a ici

une application très-heureufe. 11 taut, dit cet Empereur, que

les Juges mettent toute leur attention , lorfque quelqu'un leur

paroît mériter une peine, de punir efle£tivement la perfonne,

& de ne pas étendre la peine jufques à fcs biens, mais de les

laifler à la famille , ou les abandonner à la Loi : car ce font les

perfonnes, ôc non les chofes qui délinquent. Nos Juges furent

excités à ne priver ainfi le ValFal, que de l'exercice de fa Juf-

tice, ayant remarqué que par plufieurs Jugements on en avoit

agi en France trop durement, en ôtant au Valî'al coupable la

propriété de fa Jurifdi£lion. On peut les voir dans Chopin , ad

conf. Andeg. lib. i, tit. 4 , /z. 4 ; Tholof. ïn Sintag. lib. 6 y

cap. lO , n. 19; Charond. /i6. z^refpon. 10; Papon. iiv. 8,

tit. 3 , Arrêt pénult. & iiv. i 3 , tit. i , Arrêt i 5.

Mais finiflons ce petit écart, & reprenons notre qucftion.

S'il s'agit de droits purs pécuniaires, il faut payer ceux que l'on

eft dans l'ufage de payer : car il n'cll pas de meilleur interprète

d'un zQtc , que la manière dont il a toujours été exécuté
,
quoi-

qu'aujourd'hui la teneur de l'acle de l'invciViturc contienne or-

dinairement la fomme précife qui eft due. Mais s'il n'cft pas fait

mention de la manière, ni de la quantité, j'eftimerois qu'il fau-

droit fe régler furies Fiefs qui dépendent de la même Jur'fdic-

tion féodale ; 6c fi les uns payoient de moindres fommes que

les autres, je ferois payer les moindres: cardans le doute, il

faut prefque toujours prendre parti pour ce qui eft moins oné-

reux ; mais il eft rare de fe trouver en pareil cas : c'eft pourquoi

je ne m'arrêterai pas plus long-temps fur cet article, & je vais

pafler à des chofes qui arrivent fréquemment, & qui font or-

dinaires dans le commerce journalier des hommes.
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OBSERVATION XXVII.

ROdenburgh, dans ce Chapitre , agite plufieurs quef-

tions ; &C la première de toutes eft de favoir Ci des con-
joints domiciliés dans des Coutumes qui leur défendent de
s'avantager, le peuvent néanmoins, quant aux biens fîtués en
Coutumes qui le permettent, ôvice verfâ. Ce feroit ici le lieu

d'agiter cette grande queftion ; mais j'ai cru devoir la remettre
plus bas à rObfervation xxxv.
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OBSERVATION XXVIII.

ROdenburgh traite encore deux qneftions.

La première, quel eft l'âge auquel on peut raifonna-

blement fixer le pouvoir ÔC la capacité de tefter.

La féconde, fi la Loi qui fixe & détermine cet âge, étend

fon autorité par rapport à des héritages qui font fitués ailleurs,

& dans les Coutumes qui exigent un âge plus avancé.

Sur la première queftion , il paroît qu'il n'approuve pas trop

le pouvoir de tefter accordé à un jeune homme qui n'a atteint

que l'âge de quatorze ans: cet âge eft bien informe, dit Co-
quille. Notre Auteur n'ofe pas dire que l'âge de vingt-cinq ans

ne foit un peu trop reculé, & il femble prendre parti pour les

Coutumes qui fixent l'âge à dix-huit &: à vingt ans.

Ricard, fur l'an. 56, de la Coutume d'Amiens, trouve un
autre défaut dans certaines Coutumes, en ce qu'elles permet-

tent de difpofer de plus par tellamcnt qu'il n'cÔ: permis de dif-

pofer en tre-vi fs ; ce n'eft: pas, dit-il, que je ne trouve beau-

coup à redire à la difpoficion de nos Coutumes, aufli-bien que
du Droit Romain qui pcrmcttentà un moribond, dontl'cfpric

eft affoibli & travaillé de captatcurs qui l'obfedent & lui font

dire ce qu'ils veulent, de difpofer de plus par tcftament qu'il

ne peut entre-vifs Se en bonne fanté.

Quoi qu'il en foit, nos différentes Coutumes ont leurs ufages

particuliers & leurs Loix différentes , & il n'eft pas douteux que
l'homme doit y déférer. Par exemple, en la Coutume de Char-

tres , où par les Arrêts on a réglé qu'il falloir vingt ans pour dif^

pofer de fes meubles &: acquêts par tcftament, &: vingt-cinq

pour dilpofer du quint des propres ; il a été néanmoins jugé

dans cette Coutume, conformément 2. l'art. 91
,
que les per-

fonnes mariées, quoique mineures, ôc au-dcffous de l'âge de
vingt ÔC vingt-cinq ans, peuvent comme maries, difpofer par

tcftament non-feulement de leurs meubles Ôc acquêts, mais
même du quint de leurs propres, fuivant l'Arrêt du 19 Juillet

1701 , rendu au rapport de M. Dreux, entre Philippe le Beau,
Avocat au Parlement, & Nicolas Pierre fieur de Villcmain,
Confeiller au Préfidiai de Chartres , i$c il a été ordonné que cet

Arrêt
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Arrêt feroit lu & publié au Bailliage bc Prévôté de Chartres.

Il en eft de même dans la Coutume de Poitou: l'âge pour
pouvoir difpofcr par teftament de fes immeubles ôc acquêts, &:

du tiers de (es immeubles propres, eft pour le fils , de vingt ans ,

& pour la fille, de dix-huit ans accomplis.

Quant aux meubles, il fuffit de dix-fept ans pour le fils 6c

quinze pour la fille.

Mais cette Coutume 7i]oux.c
^ Jî plutôt n'étoient mariés , Sc

l'on a jugé que cette difpofition de Coutume s'appliquoit aux

propres comme aux meubles & acquêts , &: qu'une femme mi-

neure de dix-fept ans avoit pu difpofcr au profit de fon mari

de fes meubles , acquêts & tiers de fes propres ,
par Arrêt de la

Grand'Chambre , au rapport de M. Rougeau , le 3 i Juillet

I (374 , en conformité de l'Arrêt de Salo , rapporté par M. Conf-

iant, fur cette Coutume ,
pag. 337.

La difficulté ne peut donc être que par rapport aux Coutu-

mes qui font muettes, &c qui ne définilTent pas l'âge pour tcf-

ter. Dans ces Coutumes à quel âge peut-on faire un teftament?

Ce feroit ici le lieu d'agiter cette queftion fi fameufe, qui eft

de favoir il le Droit Romain eft le Droit commun de la Fran-

ce , oc fi ce n'eft pas à ce Droit Romain qu'il faut recourir

dans le filcnce de nos Coutumes.
Je fiiis qu'anciennement deux grands Magiftrats fe trouvè-

rent divifés fur cette queftion. M. de Thou étoit déterminé

en faveur du Droit coutumier, &; M. Lizct, en faveur du
Droit Romain , 6c les opinions de ces deux Magiftrats ont con-

fidérablemcnt influé dans la réda6tion de plu Heurs de nos Cou-
tumes, fuivant que l'un ou l'autre y a préfidé.

Il faut convenir même que dans l'ancienne Jurifprudcnce,

on fuivoit pour l'âge de tefter dans les Coutumes muettes, la

difpofition du Droit Romain; Ricard des Donations, partie

première, ch. 3 , Jdci. 3 ; M. Bouhier, Coutume de Bourgo-

gne, /»û^. 194 6* 195 ; mais depuis, nos Auteurs afturcntque

la Jurifprudcnce a changé, èc que quand une Coutume ne

détermine pas l'âge pour tefter, on fuit en tout la Coutume de

Paris, en l'art. 253 , qui exige l'âge de vingt ans
,
pour d fpo-

fer par teftament des meubles, acquêts, ôc conquêts immeubles,

6c l'âge de vingt-cinq ans , pour difpofcr du quint des propres.

La raifon qu'on en donne, eft que Paris étant la Capitale

du Royaume , 6c ayant fes ufages qui ont été réformés 6c cor-

Tome I, Mm mm
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rigés fur ce qui écoit plus du goût de la Nation, &: le plus

univerfellemenc pratiqué , il étoit plus convenable de Coutu-

me à Coutunfie , ÔC dans le lilence de quelques-unes, de fe ré-

férer à celle de Paris, qui a fagcmcnt diftingué les meubles &
acquêts d'avec les propres, & qui n'a, ni trop avancé, ni trop

retardé le pouvoir d'en difpofer, plutôt que de recourir au
Droit Romain qui fixe ce pouvoir inaiftir^ctement à un âge

bien expofé à la furprife &; à la captation.

Pour autorifer cette décilion, on rapporte plufieurs Arrêts,

entre autres un du 5 Avril 1 671 , dans la Coutume de Valois,

Dans cette Coutume on peut par l'art. 84, diipofer par tefta-

ment de fes meubles, acquêts &: quint de fes propres; mais

cette Coutume ne fixe point l'âge pour faire un teftament.

Un fils de vingt-deux ans , domicilié dans cette Coutume
,

avoit légué à fa mère tous fes biens meubles, acquêts immeu-
bles 6c généralement tout ce qu'il pouvoit léguer. Si on eût

fixé l'âge pour tcfter dans cette Coutume à quatorze ans con-

formément au Droit Romain , le legs devoit emporter non-
feulement les meubles Se acquêts, mais encore le quint des

propres; cependant par l'Arrêt le legs fut réduit aux meubles

& acquêts feulement, en fe conformant à la Coutume de Pa-

ris pour la difpofirion des propres.

On en cite un autre de 1682, , rendu en la quatrième Cham-
bre des Enquêtes dans la Coutume de Chartres ; & enfin un
dernier, du 31 Janvier 1701, qui eft rapporté par M. Guy
du Roufleaud de la Combe, dans fon Recueil de Jurifpruden-

QQ^verbo , âge, rendu dans la Coutume de Senlis, entre des

domiciliés dans le Bailliage de Compiegne, qui a jugé la mê-
me chofe, & qui fert de règlement dans cette Coutume; voyez

le Brun, des fuccejjions , liv. ^ , ch. 5 ^fecl. 3 , /t. 12.

Ferriere en fa petite Coutume de Paris , en deux volu-

mes in-i 2, attefte cette Jurifprudencc, ÔC dit que pour régler

l'âge de tefter dans les Coutumes qui n'en difpolent point, on
fuit la Coutume de Paris, à l'exception des Coutumes d'Au-

vergne, la Marche &C Bourbonnois, dans Icfqucllcs on fuit le

Droit Romain, attendu les Lettres- Patentes de François I,

qui portent que les cas omis dans lefdites Coutumes, feront

luppîéés par le Droit Romain. L'Arrêt de Chabanne l'a décidé

pour la Ccurumc de la Marche, depuis les Arrêts qui avoient

établi la maxime , à l'égard des autres Coutumes.
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On doit encore excepter de la règle générale \qs Coutumes

qui pour les cas omis , renvoient au Droit écrit : car pour lors

le Droit écrit fupplée , & c'eft à ce Droit qu'il faut recourir.

Mais il paroît que cette Jurifprudence a encore changé, &
ue l'on a pris le parti dans ces Coutumes muettes pour l'âge

e tcfter, de fuivre l'âge réglé pour difpofcr entre-vifs. C'eft ce

qui a été jugé par un Arrêt de la Grand'Chambre , du z} Jan-

vier 1741 , en faveur d'un tcftamcnt fait par une femme âgée

de vingt-deux ans, Se domiciliée en Anjou ,
qui avoit légué à

fon mari tous fcs biens ÔC le tiers de fes biens. Dans cette Cou-
tume on peut difpofer entre-vifs de {es propres à l'âge de vingt

ans, fuivant l'an. 444; voyez les Arrêts de M. Nicolas Gui
du Roufleaud de la Combe , fils de l'Auteur du Recueil de Ju-

rifprudence.

Sur la féconde qucftion propofée par notre Auteur, il dé-

cide que le Statut qui permet de tefter cft purement &: entiè-

rement réel, ÔC qu'il doit fe régler par la Loi de la fituation.

Sa raifon eft que ce Statut n'eft pas fait pour régler l'état &
la condition de la pcrfonne, que Ion objet cft tout réel ; c'eft

de régler les difpofitions & aliénations que l'on peut faire des

chofes, ôc cela pour le cas feulement du tcftament, en forte

que cette Loi eft limitée, 6c toute renfermée à cette manière

unique d'aliéner.

De ces principes il conclut qu'il ne faut confuiter que

la Loi de la fituation, & qu'un homme qui eft domicilié dans

une Coutume oii il faut vingt-cinq ans pour tefter, pourra

néanmoins tefter à l'âge de dix-huit ou de vingt ans, des biens

qu'il a dans une Coutume où il ne faut que dix huit ou vingt

ans; en forte que la même perfonne pourra être incapable de

tefter dans le lieu de fon domicile, 6c capable dans le lieu de

la fituation.

Cet avis n'eft pas particulier à Rodenburgh. Nous avons

plufieurs Auteurs qui ont pcnfé comme lui ; c'eft l'avis de Her-

i\\às ^ de colUf. le^.fecl. 4, /z. zi. Filiusfarr.ilias leflari Padu<z

ex Statuto potejli cjuœr'uur an Padaenfls de bonis in exttro terri'

torio [iris y & reiro, an filiusfamiUas extems, Paduie teftaripojjlt ?

Refpondeo utriufcjue (
quœjlionis ) decifionem ex eodtm principio

pendere ; nam Jlatutum efi in rem conceptum, & ccnditiofHiifcimil.

non efi in difpojïtione : hincjuxta regulam , Paduenjîs de honis

alibiJîiis tejlari non poterit : uti^ueverb exterus Paduce. C'eft en-

M m m m i
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corc l'avis d'Abraham à Vcfcl , fur les Conftitutionsd'Utrecht,
art. i6,/2. i8 : c'eft celui de pluficurs autres Auteurs recom-
mandables dans la Jurifprudence que nous citerons ci-après,

& c'cfb en particulier la décilion de Van. i z , de l'Edit de 1611
à.QS Archiducs.

On peut mettre encore parmi les Auteurs qui embrafTenc
la réalité du Statut dont cft queftion, Confiant, fur Van. z-]6y

de la Coutume de Poitou ; mais Ton efpece eft pofée avec peu
d'attention : on ne voit pas diftinétement où le teftateur étoit

domicilié, fi c'étoiten Poitou ou dans le Pays de Droit écrit.

C'eft pourquoi Bouchcuil fur cet article, dit que le teftateur

étoit domicilié dans le Pays de Droit écrit , 6c avoit difpofé des
biens qui y étoient fitués; qu'autrement la décifion de Conftant
feroit une erreur & contraire aux maximes.

La réalité du Statut qui permet de tefter, eft appuyée de
l'autorité de la chofe jugée.

C'eft en effet ce qui i'c trouve avoir été jugé par l'Arrêt du
30 Mars KJ47.

Un homme âgé de vingt ans, étoit domicilié à Amiens:
dans cette Coutume il eft permis par Van. 56, aux mâles âgés

de vingt ans, & aux femelles de dix-huit, de difpofer par tef-

tamcnt de (qs meubles & acquêts, & du quint de Tes propres.

Il avoit des biens régis, tant par cette Coutume d'Amiens,
que par celle de Péronne, qui permet bien comme Amiens de
difpofer à vingt ans de fcs meubles &: acquêts, fuivant Van.
164, mais qui ne permet de difpofer du quint des propres qu'à

vingt-cinq ans ; la quotité des propres dont on pouvoit difpo-

fer dans l'une & l'autre Coutume étoit la même; mais à Pé-
ronne, il falloit vingt-cinq ans, 6c à Amiens, il n'en falloit

que dix-huit ou vingt.

Si la capacité de tefter avoit été regardée comme une capa-

cité d'état ôc de condition qui dût fe porter par-tout , les quo-
tités étant les mêmes dans les deux Coutumes, la capacité que
le teftateur avoit à Amiens, devoit fe porter dans la Coutume
de Péronne : néanmoins par l'Arrêt ci-defTus daté, on jugea

que le teftateur n'avoit pu difpofer du quint des propres fitués

à Péronne.

On étoit bien dans cette penfée que la capacité de tefter

étoit toute réelle , lors de l'Arrêt de 1 641 , rapporté par Soèfve,

& qui fe trouve tranfcrit en entier par M. Jean Champy,
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pag. 405, de Tes notes fur la Coutume de Meaux. En voici
rdpecc.

Charles de Brcdouil étoit âgé de dix-huit à dix-neuf ans ;

on ne voit pas bien par l'Arrêt où il étoit domicilié; ce qui
paroît certain, eft que c'ctoit dans une Coutume où Tâge pour
tefter n'étoit pas fixé, & probablement c'étoit à Ponthicu. Il

avoir fait un teftament, & la première difficulté étoit de fa-

voir, fi dans une pareille Coutume il fuffifoit de l'âge de puber-
té comme chez les Romains, ou s'il falloir, eu égard au fi-

lence de la Coutume, fe conformer à celle de Paris, & l'on

verra ci-après que par l'Arrêt on a adopté fur cette queftiion

la difpofition du Droit Romain, qui étoit une Jurifprudence
afl^ez du goût de ce temps-là.

Charles de Bredouil par fon tefiiament avoit légué à fon père
tous (qs meubles, acquêts, conquêts 6c quint de fcs propres,
outre trois années du revenu du furplus de fes propres , fitués

en Ponthieu.

Les biens du mineur teftateur étoient fitués à Amiens ôc en
Ponthieu.

Après le décès du teftateur, fon père, légataire univerfel , fe

pourvut pardevant le Juge de Ponthieu , où il demanda la dé-

livrance des legs à lui faits par fon fils.

Un coufin , héritier des propres , fe pourvut , à fon égard , au
Siège de Montreuil, où il fit ordonner qu'il jouiroitde tous

les propres du côté maternel.

Le père inter jetta appel de cette Sentence , &: ce fut pour lors

qu'on agita la queftion de favoir par quelle Coutume on fe dé-

termineroit pour fixer l'âge de tefter. Le Teftateur avoit, au
jour de fon teftament, dix-huit à dix-neuf ans. Le père foute-

noit qu'il fuffifoit qu'il ei?it l'âge de puberté
, quant aux biens

de Ponthieu; mais perfuadé que la capacité que pouvoit lui

donner fon âge de dix -huit à dix-neuf ans en Ponthieu , ne pou-
voit pas fe porter à Amiens où il en falloir vingt pour les mâles,

fe flartant, d'un autre côté, que, pour tefter, l'âge de puberté

fuffifoit en Ponthieu, qui n'en détermine aucun, & où l'on

peut difpofcr du quint de fes héritages , & non des trois an-

nées de revenus d'iceux, il fit fa déclaration, portant qu'il ne
prétendoit rien aux biens fitués dans la Coutume d'Amiens,
ni aux trois années de revenus des héritages fitués en Ponthicu ;

en conféq,uence la Cour mit l'appellation ôc ce au néant; éman-
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dant, après la déclaration du pcre , il eft ordonné que le fur-

plus des biens légués, (croit baillé Se délivré au père, avec ref-

citution des fruits, du jour de la demande.

Il paroît par cet Arrêt, i** , qu'on fc détermina pour l'âge

de tefter en Ponrhieu, par le Droit Romain : car le teftateur

n'avoit que dix-huit à dix-neuf ans, ôc il demcuroit dans une

Coutume qui ne fixoit aucun âge.

z°. Que l'Appellant &. fon Confeil cftimerent que la capa-

cité de tefter , étoit toute réelle, ëc ne pouvoit fe porter

dans toutes les Coutumes : s'ils l'avoient eftiméc perlon-

nelle
,
ç'auroit été fort mal à propos que le père aurolt renoncé

aux biens dans la Coutume d'Amiens, parce que prétendant

que fon fils , âgé de dix-huit à dix-neuf ans, avoit eu la ca-

pacité de tcfter par la Loi de fon domicile , il auroit porté cette

capacité à Amiens où il en falloit vingt.

Mais nous avons aulli quantité de nos Auteurs qui ont cfti-

mé que le Statut qui permet de tcfter, cft un Statut pur per-

fonnel
;
que ce droit de tcfter eft inhérent en la pcrfonne,

l'affecle principalement , ainfi que la majorité ôc la mino-
rité.

D'où ils concluent qu'ainfi que l'état de la majorité & de

la minorité fc porte par-tout, ôc pour tous biens, en quelques

lieux qu'ils foicnt firués , le droit de tefter doit aulli fc porter

par-tout, & généralement pour tous biens, excepté dans les

Coutumes qui ont des difpofitions contraires fur les quotités.

M*^. Jean-Marie Ricard, chap. 7 du Don mutuel , «. 331 ,

eft du nombre de ceux qui ont eftimé la capacité de tefter per-

fonnelle , OC qui en ont conclu qu'elle fe porcoit par-tout : fi

la capacité du donateur, dit cet Auteur , eft révoquée en doute,

elle doit être réglée par la Coutume de fon domicile. C'eft elle

qui lui donne, ou qui lui rcKife l'habilité néceflaire pourdif-

pofer de fes biens , fa perfonne étant abfolument foumife à fes

Loix ; & fi la Coutume, après avoir permis en général l'ufâge

des teftaments & des donations, l'interdit, en particulier, à

quelques-uns, c'eft par une raifon politique &: perfonnelle;

de forte que fi la Loi de fon Pays l'a une fois reconnu capable

pour cet cfTet, &: fi elle l'autorife de faire teftamcnr
,
par exem-

ple , à l'âge de quatorze ans, il porte fa capacité qui cft atta-

chée à fi perfonne, en quelque lieu qu'il fe trouve, & peut,

pour ce regard , difpofer de les biens , en quelque lieu qu'ils
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foient fitués, combien que les Coutumes des lieux oii il dif-

pofc, & celle de la fituation des biens, requièrent un plus

grand âge ; & pour le foutien de cet avis , il rapporte deux Ar-
rêts, l'un du 30 Mai 1615 ,& le fécond rendu en ia quatrième
Chambre des Enquêtes, le 10 Juillet i6y(j , fur lefqucls il efl

néceflaire de faire quelques rétiexions.

M^. Jean Marie Ricard prétend que l'Arrêt de \6^6 7i jugé

qu'un Teftateur âgé de 17 ans, domicilié dans une Coutume
oii l'on pouvoit difpofer à quatorze ans, avoit pu valablement

difpofer des héritages fitués en Angoumois, oii il dit qu'il en

faut vingt-cinq ; mais j'ai remarqué en ma Queftion 6 , des dé-

milîions de biens
,
que cet Auteur, fi excellent d'ailleurs, s'étoit

trompé en cet endroit; qu'en Angoumois on i^cux.^ par l'ar-

ticle 119, faire un teftament à dix-fept ans
;
que dans l'efpece

de l'Arrêt, le Teftateur étoit âgé de dix-fept ans; qu'ainfi fon

teftament étoit valable , foit que l'on confidérât la Loi de fon

domicile qui n'en requéroit que quatorze , foit que l'on con-

fultât la Loi de la fituation oîi il n'en falloit que dix-fept, 6c

je n'ai encore vu pcrfonne avant moi qui ait fait cette Obfer-

vation importante.

Quant à l'Arrêt de i<ji5, cité encore par Ricard, &; que
je trouve au'îi cité par Tournet dans fcs Obfervations fur /'ar-

ticle 29 z delà Coutume de Paris , voici comme il s'eft exprimé.

»î On demande fi le Teftateur domicilié à Paris , fait fon tefta-

«•ment des biens qu'il a, partie à Paris, 5c Partie'en Norman-
I» die , la Coutume de laquelle difpofe autrement pour les biens

» qui y font fitués, quelle Coutume doit être fuivie. •» C'eft à la

fuite de ce difcours qu'il cite l'Arrêt en queftion, qui fit déli-

vrance au légataire de la totalité d'une rente appartenant au

Teftateur, quoique le Teftateur n'ert furvécu que quarante

jours à fon teftament, & que par la Coutume de Normandie
,

il eût dû furvivre trois mois , ôc n'eût pu d'ailleurs difpofer

que du tiers , & non de la totalité de la rente ; d'où il fuit , dit

Tournet, que les Teftaments fe règlent par la Coutume du do-

micile, comme auifi les rentes.

Cet Arrêt n'a nullement jugé la propofin'on de Ricard, qui

eft que la capacité de ttfter que donne la Loi du domicile, fe

porte dans les Coutumes de la fituation, puifau'il s'agifloit

d'une rente couftiruée; que dès-lors il ne pouvoit plus êtte

queftion delà Loi de la fituation , &: que l'on fait que , fuivant
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la Jurifprudence du Parlement de Paris , de pareilles rentes Te

règlent toujours parla Loi du domicile.

La Thaumafîiere , fur la Coutume de Bcrry , tu. i 8 , art. i ,

a adopté le principe de Ricard &; la même conféquence.

La capacité de tefter fe règle par la Coutume du domicile du
Tcftateur : par exemple, en cette Coutume ( Berry ) un Tejlateur

à l'âore de dix-huit ans accomplis , peut tejier & difpofer même
des biens qui font ajjls dans les Coutumes qui nepermettent de

tejler qu'a vingt-cinq ans.

Henrys, tom. i ,
quejlion 105 , a donné dans les mêmes prin-

cipes ; il agite la puifTance des Coutumes, ôc fi elle peut s'éten-

dre hors le territoire. Il dit que quand quelqu'un établit Ton

domicile fous une Coutume, il aflujettit fa perfonne aux Loix
d'icelle, 6c c'eft de cette Coutume qu'il tire fon habilité; c'eft

elle qui le rend capable, ou non de tefter, ou de contrarier ,

fans qu'il faille confidérer pour cela les autres Coutumes.

Cet Auteur, comme l'on voit, met fur la même ligne le

pouvoir de tefter & le pouvoir de contracter ; 6c comme la ca-

pacité decontrader fe porte par-tout, ôc pour tous biens, il eft

fenfible que,fuivant cet Auteur, il en faut dire de même delà

capacité de tefter.

M. Brétonnier, qui a fait des remarques fur cet Auteur, cm-
brafte cette décifion. Il demande fi un Habitant de Paris à qui

la Coutume ne permet pas de difpofer par teftamcnt de (q^

meubles 6c acquêts avant r%e de vingt ans, 6c du quint de

Çzs propres avant l'âge de vingt - cinq ans, peut, avant cet

âge, difpofer des biens qu'il a en Pays de Droit écrit, où il

eft permis de difpofer par teftament de tous fcs biens, auffi-

tôt après la puberté, 6c il fc détermine à dire que la capacité

de dipofer par teftament, dépend de la Loi du domicile, 6c il

cite, ainfi que Henrys, non pas un Arrêt rendu dans Je cas

d'un Teftament; mais l'Arrêt du z8 Août i(jOo, rappoTé par

M. Louet, Leit. C , chap. 41 ,
qui a jugé qu'un Habitant d'An-

jou, où on eft majeur à vingt ans, 6c où ladifpofition entre vifs,

faite à cet âge, vaut pour les biens fitués en Coutumes où la ma-
jorité eft fixée à vingt-cinq ans , avoit pu difpofer de Çqs biens

fitués en la Coutume de Senlis, où l'on n'eft majeur qu'à 15 ans
;

tant il eft vrai que ces Auteurs ont argumenté de la capacité

pour tefter, par les principes de la capacité pour contrarier.

Dans ce fyftême ii faut donner à la capacité de tefter , les

mêmes
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mêmes prérogatives, qu'à la capacité de difpofer entre vifs*

Il faut régler l'une fur l'autre, ôc à l'inftar de la majorité, de
l'émancipation, de l'interdiction, & de tous les autres Statuts

perfonnels univerfels , èc cette capacité de tefter fe portera par-

tout, & pour tous biens, comme tous les Statuts dont nous ve^

nons de parler.

A la vérité. Ci la Coutume du domicile donne la capacité

de tefter de tous les immeubles, acquêts, 6c même d'une grande
partie des propres , Se que la Loi de la fituation ne permette de
tefter que d'une moindre portion, foit des acquêts, foit des

propres , le Teftateur ne pourra difpofer que de cette por-

tion.

C'eft ainfi que notre Auteur, à l'occafion d'un certain Statut

de Gueldres
,
qui défend de tefter de fes biens propres , deman-

de fi les perfonnes du dehors peuvent difpofer de leurs biens,

& il répond pour la négative, & confirme cette réponfe par

l'autorité d'Evrard, en Ion conf. 71. La raifon qu'ils en don-

nent, eft que dans ce cas , s'agiflant de quotité , le Statut eft

réel en cette partie , à l'exemple de celui qui étant fui Juris ,

parla Loi de fon domicile, &c pouvant donner entre -vifs

tous fes biens, ne peut néanmoins donner que le quint, ou
le tiers de ceux fitués en Coutumes qui ne permettent que

cette quotité.

Auflî la nouvelle Ordonnance des teftaments de 1735,
an. 79, n'a-t-elle rien voulu innover par rapport à la quotité

des biens dont les teftateurs peuvent difpofer, &c elle renvoie

aux difpofitions des Loix qui font obfervées à cet égard.

J'ai traité cette queftion de la capacité du teftateur aftez

amplement en mes Diflertations mixtes
,

quejiion première ;

mais comme elle eft vraiment difficile, il doit être permis de

fouiller de plus en plus ces fortes de queftions épineufes. Exa-

minons donc ces différents fyftêmes, & voyons:

1°. S'il eft vrai que la capacité de tefter fc prenne entière-

ment de la Loi de la fituation, ôc foit purement réelle. Si

cette capacité ainfi réelle peut opérer fur un non domicilié,

qui par la Loi de fon domicile, eft incapable de difpofer par

teftamenr.

1°. Examinons, fi en accordant que la capacité de tefter

foit perfonnelle, il faudra l'aflimiler à la majorité, à la mino-

rité , à l'interdidion , ôc s'il eft vrai que l'homme qui aura l'âge

Tomel. Nnnn
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de tefter par la Loi de fon domicile, pourra tefter des biens

iîtués en Coutumes qui exigeront un âge plus avancé.

Examen de la première quejlion.

Je diftingue deux chofes en ce qui touche les difpofitions

teftamentancs.

i''. La capacité de faire un teftament, c'eft-à-dire, de faire

tin a6lc de difpofition à caufe de mort
^
jus ipfum tejiandi^ ipfa

licentia tejlandi fimpLiciter j un Philofophe diroit, licentïa tef-

tandifumpta in abjiraclo.

2°. Les difpofitions voulues & ordonnées par le teftament.

Je trouve cette définition fondée fur plufieurs de nos Cou-
tumes. Meaux, chap. 5, art. lé; Sens, th. 8 , art. 68; Auxcrre,

lit. 1 1, art. 1 z 5 ; Troyes , Amiens , Péronne , Cambray, Tours ,

Angoumois, Saintonge, Saint-Sever, Bayonne, Sedan : elle

cft encore fondé fur l'Arrêt de 1679, dont il fera parlé ci-après.

En effet avant que de tefter de fes biens, il eft préalable

d'avoir la capacité de faire un teftament, c'eft-à-dire, d'avoir

le droit de vouloir, d'ordonner & de difpofer après fa mort,
comme il eft préalable qu'un homme (o'\t fui Juris , avant

que de pouvoir vendre & aliéner fcs biens.

La capacité de faire un teftament n'eft pas de Droit néccf-

faire &: indifpenfable : c'cft une capacité accordée par une ef-

l^QCC de privilège, & un Droit particulier &: municipal, com-
me nous Talions faire voir tout à l'heure , à la différence de la

capacité accordée pour les adtes entre-vifs.

Les hommes font tous les a£les de commerce par le Droit
général de toutes les Nations, par un Droit néceftaire & na-

turel, que nous pouvons par cette raifon affurer être auffi an-

cien que le monde.
Il eft vrai que Tâge pour faire ces a£bes de commerce eft dif-

féremment fixé chez les différentes Nations \ mais elles s'ac-

cordent toutes en ce point, qu'il eft néceffaire qu'il y ait un
âge oii les hommes puiffent être maîtres de leurs Droits, qu'ils

paillent difpofer de leurs biens, &: faire tous les actes de la fo-

ciété civile.

Il n'en eft pas de même des a£les à caufe de mort: l'homme
difpofe pour un temps où il n'eft plus de la fociété des hommes ,

& par conféquenc ou il n'eft plus propriétaire. 11 n'eft pas né-
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cefîaire pour l'utilité de la fociété qu'il puiffc difpofer de Tes

biens par teftamcnt.

Je uis que nos Auteurs difputent entre eux fur la qucftion
de favoir, Ci le tcftament eft du Droit des gens, ou du Droic
civil

, & que les avis font partagés fur cette queftion.

De très-grands hommes ont penfë que les tcftaments étoient

du Droit civil; que c'étoit une Loi de grâce &: de faveur, ôc

c'eft l'avis de Décius fur le cod. tit. Qui tejîamem. facere pof-
funt. De Juris rigore, dit cet Auteur, videtur quod nullus leftarl

pojjit y quia difpojîtio tejiatoris confertur in ttmpus inhabile pofi
moriem , quia mors omnia folvit , & facultas tefiandi fit con-

céda hominibus de gratia. Cet Auteur rapporte les objections

qu'on peut faire contre cette dëcifion. Talis facultas videtur

competere de jure communi ^quia hcereditas reprcefentat perfùnam
defuncîi , & ipfo refpeclu defunclus etiam poft mortem videtur

retinere dominium quodpojiea hjereditate avita transfertur in hce~

redem , & nihil ihm debetur hominibus quàm ut fupremœ eorum
voluntates habeant locum , 6* quia talis facultas etiam compe^
tebat y & jure gentium , & obligatio potefl conferri pofi mortem.

Ergo idem per viam tefîamenti A ces objections Décius répond
que le contraire, probatur efficaci ratione ,

quia difpofiio con-

fertur in lempus inhabile pofi mortem , ergo videtur conceffa de

gratia fpeciali , quia de jurefpeciali conctditur quod contra re^

gulam conceditur.

M^ Ch. du Molin, dans les notes qu'il a faites fur cet Au-
teur en cet endroit, abandonne l'avis de Décius, oc prétend

que la faculté de tefter eft du Droit des gens, ôc que ce n'cft

pas une grâce. Veritas cfi quod de jure communi , & non de

gratia competit,

Faber, de erroribus pragmat. tom. i, decad. 3^, error, z, a

agité la même qucftion , ôc il décide que cette faculté n'cft pas

du Droit des gens, mais qu'elle eft toute du Droit civil. Illud

primum pro certo habendum efi quod a vulgaribus interpretibus

ignoratum y à nobis jam fcepius traditum
y
probatumque ejiy lefia-

menti factionemtotam effe Juris civiLisynulla ex parte autem efje

Juris gentium , necfolum fi folemnitates fpeclemus y in quo fane

omnes conveniunt , fed etiamfi originem , ù rationem inducen-

dorutn tefiamentorum : etfi enim tam magna ratio fuit permit'

tendiyûut potius inducendi faciionem tefîamenti, ut vix ulla un-

quam gens fuerit qucc tefiamentis ufa non fit , quia homo, ficut

N n n n i
j



yoS Traité des Statuts réels &perfonnels,

ad acquirendum natus efiy ita magis nihil appétit quàm ut lis

acquirat , & paret , quos velit Jîbi mortuo eligere fuccejfores ,

ipja tamen ratio naturalis objlabat ne tejiamentum facere ubivis

gentium quifquam pojjet i quoniam Jîcuti mhil tam ejl convenïens

rationi , ù cequitati naturali , quam voluntatem domini volentis

rem fuam in alium transferre, ratam haberi , ita è contrario nihil

eflquod a naturali ratione magis abhorreat quam ut quis trans-

férât in alium plus Juris quam ipfe habeat , aut ut Jus quod

ipfe in prcefenti habet , tranflatione conférât in id tempus quod
nullum JUS fit habiturus ; nihilfi quidem refert an de transfe-

rendo dominio agat is qui dominas non efi, an vero is equidem

qui dominus efi, collatâ conventione in id tempus quod dominus

non erit i quoniam difpofitio qucelibet creditur jacla eo tempore

in quod confiertu r. Porro is qui tefiatur , licet eo tempore quo tefi-

tamentum jacit , dominus fit rerum fiuarum , quas idcircofi vellet

alienare inter vivos , pro arbitrio pojfiet ; confiert tamen effeclum

fiuœ difipofitionis in id tempus quo amplius non erit dominus ,

id efi pofl mortem fiuam i necenim dominus
efifie potefi quimor-

tuus efi, quia hoc ipfio efi nullus : unde & illudfit , ut in nul"

lius bonis ejfe dicamur res hxreditarix , antequam hœres aliquis

exiflat. Proinde vix efi ut non de alienis bonis teflari videatur

etiam is qui defiuis tefiatur , quod tamen abfiurdum efi ; difiponit

de rébus non finis , cum certo fin eas defiturus habere in dominio

fiuo antequam difipofitio efifecium fiortiatur. Ridiculum igitur efi

exifiimare quod vulgus interpretum exifiimat , tefiamenti fiaclio-

nem
efifie exjuregentium^ qux nec aliam ob caufiam diciiur

efifie
Ju-

ris publia , quàm quod fit Juris civilis cujus partem confiituit

JUS illud quodfipecialiori denominatione publicum appdlatur ^ ita

ut Jure publico fieri dieatur , quodfit Jure tefiamenti. Nec quod

afferunt interprètes tefiamentorum ufium apud omnes génies re-

ceptum fiuijje , & longe ante promulgatas Leges duudecim tabu-

larum,adrem fiacit. Ciim enim qucerituran quid ex Jure gentium

fit , an ex Jure civili , non tam illud infpiciendum efi y an apud
omnes gentes obtineat , necne , quam utrum ex naturali raiione

inducium fit y an ex civili:fi quidem quemadmodum jus omne
afiimatur , penaetque ex raiione , ita jus naturale , itemque jus

gentium ex ratione naturali , hac fiola differentia , ( ut hoc obiter

dicam
) quod jus naturale verfiatur circa res quce hominibus cum'

munes fiunt cum bruiis animantibus
, jus vero gentium cirea eas

qucc hominibusfioUs conveniunt^jus vero civile, eâ ratione civili :
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alioqui dicendum erit hodie jlipulationes ejfe Juris civilis , fi
earum origo fpecîetur , & ratio quce ipfas induxit. On peut en-
core voir le même Auteur , J^m Papin, tit, x, pnnclp. 4,
illat. i".

Le Cardinal de Luca a adopté ces principes, & ne ménage
pas ceux qui penfent au contraire. Faclio teftamenù , aique re~

rum fuarum difpofitio pofl mortem , quando amplius nonefl do~
minus, arque annihiiatus efi , ïdtoque in tempore inhabili, non à
jure naturel provenu, ut inepte aliqui Litterce famulantes , vel

folam fiiperficiem callentes , opinantur , fed à Legis civilis , vel

pofiivd benignitate. Obferv. 69, du Liv. intitulé Confiiclus Le-
gis & rationis.

C'eft aulFi l'avis de M. le P. BouWier ^ch. 25, n. <jO, & ch. 28,
n. 23, où il dit que c'eft avec plus deraifon que l'on a pcnféque
le pouvoir de faire la]dcftination de Tes biens pour nii temps où
l'on n'en eft plus le maître, eft purement du Droit civil des
peuples qui ont jugé à propos de fe donner cette autorité.

Au Chapitre 1 9 , /z. 6 , ce Magiftrat s'exprime d'une manière
encore plus précife. Naturellement, dit-il, les hommes n'a-

voicnt pas cette prérogative de tefter. Ils ne la tiennent que des
Loix poficivcs qui ont en celablelTé, en quelque manière , le

Droit naturel ; ce qu'elles ont donné , elles peuvent l'Ôter, Sc

par coniéquent, ou retrancher tout à fait ce privilège, ou ne
l'accorder qu'à certaines conditions.

II femble néanmoins que l'avis le plus commun eft de diftin-

guer entre l'origine &: l'admiffion des tcftaments, d'une part,

&; la forme &; les folemnités d'iceux , d'autre. Qiiamum ad
originem & inventionem , five ejffenciam, ils font Juns gentium,

quoadjormam &Jolemnitatem, ils (ont Juns civilis. V. Jul. Clar.

lih. 3 , §. tefiament. quœfl. z.

Mais s'il écoit vrai que les teftaments fuftcnt du Droit des

Gens , il s'enfuivroit que l'ufage des teftaments ne pourroit être

interdit, fans violer le droit générai 6c primitif. L'ufage des

teftaments feroit aulîî néccftairc & aulfi inné dans l'homme,
que l'ufage des acbes entre vifs, & il faudroit railbnnerdcs uns

par les autres.

Cependant la fociété ôc le commerce pouvoient fe foutenir

fans teftaments.

Avant le Légiflateur Solon , la République d'Athènes ne

connoifToit pas les teftaments j un mourant pouvoit feulement
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donnef de la main à la main, quelque chofe à Tes amis. De»
fiderius Herald, rer. quotid.iib. lyCap. 17; Paulus itmilius,

Ub. 2, 6*
3 , Hijl. tranc. 6c Tacite , <Je monbus Germanorum^ di-

fent que les teftaments étoient inconnus aux Allemands. Voyez
encore Lambert Goris , adverfar. Jur. fubf. tracl. 4, § 10.

Dans le Royaume de Pologne, par l'Ordonnance des deux
Sigifmond, conforme aux anciennes Coutumes , il cft défendu

de difpofer par teftament de Tes immeubles , de quelque nature

qu'ils foient , &: c'eft prefque anéantir l'ufage des teftaments.

On prétend même que Charlemagne, Empereur &. Roi de
France, ôta aux Saxons la faculté de tefter, à caufe des fré-

quentes rebellions qu'ils avoient commi fes , & que Louis le

Débonnaire la leur rendit. Il ne faut donc pas raifonncr des

actes teftamentaires, comme des adles entre vifs. Les premiers

font des a<^es de furérogation. \.qs féconds font de néceihté in-

difpenfable, & dès-lors les premiers ne peuvent venir que d'une

Loi de grâce oc de faveur ; c'eftunpréfentdela Loi. Les féconds

font de droit &: de rigueur ; c'eft une juftice. Le droit de faire

un teftamcnt eft un privilège du Droit civil qui a été plus , ou
moins étendu , ou reftreint fuivant les différentes mœurs des

Nations.

C'eft pourquoi ii foli tejlamentum facere pojfunt quibus a lege

permijfum eji ; &C Faber, en fa Jurifprudence Pap. ///. 8 de paci.

potefl , princ. 3 , illat. 4, a fort bien remarqué que quantum ad
tejlamenti faciendi jus , lex de folo. patrefam. locuta ejl , ntmo

enim tejlamentifaciendi jus 3 & jacuUatem habet nijî à lege. Au
lieu que par rapport au droit de vendre , d'a'iéncr, &c. tout

propriétaire a ce droit, nijîforte à jure prokibeatur ; ÔC l'on verra

éi-après que ce fyftême s'accorde parfaitement avec la Jurifpru-

dence des Arrêts.

Par le Droit commun & général, les furieux, les gens en dé-

mence, les interdits ne peuvent faire de teftaments. Les muets

qui en même-temps ne favcnt ni lire, ni écrire, ne le peuvent

encore en France, Se l'Ordonnance de 1735 y eft conforme : pa-

reillement ceux que la Loi a cru n'avoir pas encore le Jugement

aff z éclairé ; tels font ceux qui font au-deftous de l'âge prefcrit

par les Coutumes.

A l'égard des furieux, des gens en démence, des interdits,

leur incapacité eft fondée dans la nature & dans leur état même.
Tels gens ne peuvent vouloir, ou du mojns ne le peuvent fa-
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gement, ni librement; c'cft la nature qui ks affecte. Solemni-
tatem Juris gentium y id eji confenfum qui ex judicio procédât,

non poJJuntadhibere.QQik.ço\xï(\u.Oii\s^oïtQnt ces incapacités

par-tour.

Quant à ceux qui font déclarés incapables de tcfter par des
Ordonnances, ces incapacités ont lieu par-tout, parce que les

Ordonnances étant duement enrégiftrécs, commandent aux
perfonnes ; c'eft, à leur égard, la Loi qui les affecte.

Il en ell de même des capacités de tcfter prononcées par nos
Coutumes ; ce font des capacités perfonnelles, dont \qs perfon-

nes font affectées; mais capacités reftreintes & limitées à la

difpofition de certains biens , & voici oii la difficulté commence
à naître.

Nous avons un principe admis de tout le monde , qui eft que
quoties de habilitate , aut capacitate perjonarum quceritur, domi-
cilii leges ù Jlatuta fpeclantur.

C'elt encore une autre maxime o^z Jlatuta municipalia nun-
quam difponunt fuper capacitate , aut habilitate eorum qui non

funt in potejlate fiatuti. Suivant ces deux maximes, toute ca-

pacité perfonnelle, foit générale, foit particulière, univerfelle,

ou limitée, fe prend de la Loi du domicile, 6c ne peut fe pren-

dre que de cette Loi.

C'eft donc de la Loi du domicile que la capacité de tefter doit

s'emprunter.

Mais fi cela eft, comment peut-on dire, avecRodenburgh,
que la capacité de tefter eft toute réelle, ôc que celui qui n'a

pas, dans le lieu de fon domicile, la capacité de tefter, peut

tefter dans une autre Coutume ?

On ne peut pas nier que cette capacité n'ait été jugée per-

fonnelle par l'Arrêt de 1679. Cet Arrêta décidé qu'une fem-

me domiciliée à Paris, qui, pour tefter, n'a pas befoin de l'au-

torifation de fon mari, n'en avoir pas eu befoin pour tefter des

biens de Bourgogne, où néanmoins la femme doit être autori-

fée à cet eff'et. Voyez Bafnage , a/-/. 41 7 de la Coutume de Nor-

mandie.

Mais ( & c'eft où fe réduit la difficulté ) de ce que cette capa-

cité eft perfonnelle, faut-il dire qu'elle doit, ainfi que la ma-
jorité, fe porter par-tout, même pour les biens qui font fitués

ailleurs? Si cela éroit, pourquoi, fuivant l'Arrêt de 1(^47, le

domicilié à Amiens , ou il ne faut que vingt ans pour difpofer ,
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même du quint des propres , n'a-t-il pas porté cette capacité à

Péronnc, où l'on peut pareillement difpofer du quint des pro-

pres, mais où il faut vingt-cinq ans ?

Sur cette diverfité d'Arrêts, chacun s'eft fait un fyftêmc. Ceux
qui fe font laiffés frapper par l'Arrêt de 1 679 ,

que nous venons

de citer préfentement , ont raifonnéainfi. La capacité de tefter

Te règle par la Loi du domicile, &: elle a été jugée pcrfonnelle;

donc cette capacité fc porte par-tout, en quelque endroit que

les biens fe trouvent (itués.

Ceux qui ont argumenté par l'Arrêt de 1(347, ^^^ ^'^ * ^^

capacité de tejler à un certain âge , a été jugée ne pas fe porter

dans les Coutumes qui exigent un âge plus avancé; donc cette

capacité eft réelle : ëc de ces fyftêmes de perlonnalité & de réa-

lité , ils en ont tiré, les uns ôc les autres, les conféquences (i

différentes que nous examinons préfentement.

Encore que ceux qui eftiment que la capacité de tefter eft

perfônnelle, & que ceux qui eftîmcnt qu'elle eft réelle, paroif-

lent fort oppofés, ne pourroit-on pas concilier ces deux avis,

& les marier , en quelque manière , enfemble , en rejetrant néan-

moins certaines conféquences ôc certaines applications qu'en

font nos Auteurs ?

Ne pourroit-on pas dire, avec M^. Jean- Marie Ricard ,

MM. de la Thaumafliere , de Lauriere , Henrys , Brétonnier &
quantité d'autres

,
que la capacité de tefter en général , eft une

capacité perfônnelle qui fe prend de la Loi du domicile; mais

en même-temps foutcnir contre eux, que cette capacité, quoi-

que perfônnelle, nefe porte pas de droit par- tout pour les biens

fitués ailleurs, & dans des Coutumes qui cxigcroicnt un âge

plus avancé
,
quand même ces biens fcroienr de la même na-

ture , ou quand la Loi de la fituation permettroit de difpofer de

la même quotité ?

Ne pourroit-on pas dire aufll , avec Rodcnburgh & avec plu-

sieurs autres, que la capacité de difpoler par teftamcnt, eft une

capacité particulière qui n'a pour objet que cefeul acte, qui n'en-

vifage uniquement que les biens, qui doir par conléquent être

renfermée &: refferrée dans chaque Coutume, Si à raifon de

ce, être dite réelle; mais aufll foutenir qu'il n'cft pas vrai d'en

conclure, comme i^s font, qu'un homme incapable de tefter

par la Loi de fon domicile, puiffe être capable de tefter dans

l'étendue de la Loi de la fituation, ii cette Loi en donne la ca-

pacité.
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. pacité , 6c conclure, en joignant ces deux idées, que Ja capa-

cité de tefter eft tou|; à la fois, & perfonnelle , & réelle ? Per-
fonnelle, en ce quec'eft la Loi feule du domicile qui la donne;
& réelle, en ce qu'elle fe borne aux biens renfermés dans le

territoire du domicile, & c'efl le cas de dire, avec M^. Ch. du
Molin

, in quantum jiatutum agit in perfonam , rejlringitur ai
fuos fubditos , in quantum agit 6* in res , reftr.ingitur adfitas in

fuo territorio. C. de fumm. Irinit. Eclaircidons cette matière.

Nous avons obfervé ci-devant, que nos Coutumes faifoienc

diftindlion entre la capacité de faire un tcftament, & la difpo-

iîtion des biens; une perfonne ayant pouvoir de tefter, difcnt-

eUes, peut, parfon teftament, difporer,&c. Ainfi il fautcoii-

lîdérer ces deux chofes dans un Teftateur , la capacité de faire

un teftament. Se les biens dont il difpofe par ce même tefta-

ment.

Cette capacité de faire un teftament (on ne fauroit trop

le répéter,) eft une capacité particulière & municipale; il

n'importe pas à la fociété que l'homme ait le pouvoir de tefter.

Une Loi, une Coutume pourroic impunément refufer cette

capacité, pendant qu'une autre l'accorderoit; c'eft donc une
capacité de Droit étroit , 6c ce qu'une Coutume ordonne à cç.x.

égard, n'a aucun rapport, aucune liaifon avec ce qu'une autre

pourroit ordonner.

Mais quoique cette capacité foit particulière & municipale,

& par cette raifon qu'elle foit réelle, elle doit être encore per-

fonnelle : car pour faire un teftament, il faut que l'homme foit

rendu capable de difpofer à caufe de mort; & c'eft la Coutume
du domicile feule qui peut donner cette capacité; elle eft donc
perfonnelle &: réelle.

Non, dira-t-on, cette capacité étant particulière munici-

pale, Se à caufe des biens, il faut fe renfermer dans chaque
Coutume où les biens font fitués, ôc fe fixer par le Droit de
chacune de ces Coutumes.

Mais réfléchiftbns bien que le teftateur doit être rendu ca-

pable &; habile à tefter, d'inhabile qu'il eft par nature, &: qu'il le

leroit toute fa vie, fi la Loi ne lui accordoit pas cette habilité.

C'eft l'ambition de l'homme, ce défir d'immortalité qui cil

gravé dans fon cœur, qui lui a fait naître l'envie de comman-
der, & d'ordonner même après fa mort; autîi le teftament cft-il

appelle typus ù figura immonalitatis. Mais la Loi pouvoit ne

Tome I. O o o
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pas autorifcr une pareille ambition, & i'hcmnie feroîc refté

dans Ton impuifTance naturelle; d'oii il*luir qu'on ne fauroit

fupplécr au fiience de la Loi, & que l'homme rcftcroit toute fa

vie incapable de tefter, fi la Loi ne le déclaroit pas capable par
quelque difpofition prëcife.

Or, pour former dans l'homme une pareille capacité, & le

créer en quelque manière habile à tcfter, d'inhabile qu'il cft par

nature, il n'y a que la Loi du domicile qui puiiïc faire une pa-

reille création , parce qu'il n'y a qu'elle qui ait droit & autorité

fur la pcrfonne.

C'eft ce qu'exprime nettement Barthole, adleg. cuncl.popul.

cod. de fumm. Trinité Sed circahoc dubitatur (^uod ji Statutum
dijponit circa perfonam ut quodfiliusfam. pojjit facere tejiamen-

tum f forenjîsfiliusjam. in iLla civitate tejiatur , an valeat? Dico
quod non , quia Statuta non pojjunt les^itimare perjonam fihi non
Jubditam , nec circa ipfam perfonam. aliquid difponere.

Gaiil en fes Obfervacions , dit aufli la même chofe ; nous en
rapporterons les termes incenamment.

Nous avons fur cette qucftion une décifion bien précife dans
Voët, en fon Traité des Statuts ^fecî. 4 , cap. n. 1 1. Cet Auteur
commence d'abord par décider que le Statut qui permet aux
fils de famille de tefter, eft un Statut perfonncl , &: il demande
fi la capacité de tefter, du domicile, peut fe porter ailleurs, ôc

voici comme il décide, judicarem illam perfonœ habilitatem

ad bona alibi Jlta fefe non extendere. Il demande enfuite fi celui

qui eft inhabile par la Loi de fon domicile ,
pourra tefter ail-

leurs cil il feroit habile, & il répond ainfi, non videbitiir, quia

habilitas illa , vcl qualitas non potejl extra terntorium addiper-

fonœ non fubjeciœ.

Après de pareilles décifions, que refte-t-il à conclure, finon

que la capacité de tefter eft tout à la fois, &: perfonnellc , 6c

réelle perfonnelle, en ce que la pcrfonne qui eft dans une in-

capacité de nature doit être néccftaircment habilitée, ce qui
ne dépend que de la Loi du domicile, & réelle en ce qu'elle

cft renfermée dans fon territoire, &, fur les biens feuls de foQ
territoire ?

En effet, de ce que cette capacité eft perfonnelle , s'cnfuit-il

Qu'elle fe porte par-tout, pour les biens îitués ailleurs, ainfi que
le portent les capacités perfonnelles pour les adles entre- vifs?

Non fans doute, parce qu'à l'égard de celles-ci elles font de
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Droit public , de Droit néceiïairc &: indifpcnfabJc; au lieu que
la capacité de tcfter cft de grâce &: de faveur, &. nullement
néceiTaire pour le bien de la lociété, au moyen de quoi cette

capacité, quoique perfonnclle, eft néanmoins particulière &
municipale ; ce qui la rend pcrfonnelle réelle, c'ell-à-dire

, per-

fonnclle, mais renfermée dans la Loi du domicile, & pour les

biens qui y font fitués.

C'eft un principe général que l'autorité de chaque Coutume
de Droit étroit ne s'étend pas au-delà du territoire, que hors
delà elle eft fans force &: fans vertu. Limitata caufa Limitaïur

effeclus. Parce que toute puiflance ell locale, omnis potejias

cjî locdlis , diient nos Auteurs.

Il eft vrai que les Statuts perfonnels s'étcnJent au delà ; mais
outre que ce n'eft jamais de Droit, ce principe n'eft d'ailleurs

vrai que par rapport aux Statuts perfonnels qui ont pour eux
la nécelfité générale de commerce &: le bien de toutes les Na-
tions. Otez ce motif, & cet accord en cette partie, vous re-

tombez néceftairement dans les bornes &. reftri(Aions du Droit
commun. Chaque Coutume commande chez foi, & ne com-
mande pas ailleurs.

Suivant ces réflexions, il faut inconteftablement dire qu'un,

homme capable par la Loi de fon domicile de tefter , ne porte

pas cette capacité pour des biens fitués par-tout ailleurs: parce

que la Coutume du domicile, qui n'a pas en cette partie le

concours du bien général, ne lui donne cette capacité que

pourdifpofer des biens qui font dans l'étendue de fon territoire.

Si la perfonne capable par la Loi de fon domicile de tcfter,

n'eft, de Droit , capable de tefter que des biens fitués dans l'é-

tendue de fon domicile, il ne s'enfuit pas que fi la perfonne cft

incapable par la Loi de fon domicile, elle ne foit incapable

que dans ce lieu
,
parce que cette incapacité eft une incapacité

dénature, dont la Loi de la fituacion qui eft étrangère à la

perfonne ne fauroit la relever, ne pbiivant agir fur la perfonne
,

& lui donner une capacité perfonnclle: ainfi l'incapacité dont

la perfonne eft affedée par la Loi de fon domicile , fe porte par-

tout, & cela parce que l'impotent eft impotent par-tout, linge

edïclo Ducis nojiri prohibitam minoriannis 15 ^facîionem tejîa-

menti yprocul dubio inutile , ù nulUus momend cru teflamentum

quod Sabaudus minor annis 2,5, etiam Romce condidtrit» Fab.

C. lib. I , tit. 5 , def. 3.

O o o G i
j
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Ceft pour ces fortes d'incapacités que l'on peut dire avec

Fabcr, lib. i , t'it.
5 , def.^^ C. que ediclum Principis quofcum-

que & ubicumque ligcLt Jubduos.

C'cfl; ainfi que par Arrêt du Parlement de Tournai , rap-

porté par M. Pinault, tom. i , A/rtt 146, on a jugé qu'une

femme, quoiqu'originaire de Tournai, domiciliée &: mariée

en ladite Ville, ayant depuis fon mariage, fuivi fon mari à

Mons, oti la femme liée de mari ne peut pas difpofcr par tef-

tament, fi elle ne s'en cft pas réfervé la faculté par fon "contrat

de mariage, n'avoir pu difpoferdes biens qu'elle avoit à Tour-

nai , où la femme qui n'a point d'enfants peut teftcr fans le gré ,

accord ôc confentemcnt de fon mari. La raifon de l'Arrêtifte

eft que la femme liée de mari étoit par la Loi de fon domicile

dans une impuiffance d'état de difpofer par teftament, & que

la femme portoit cette impuifTance d'état par-tout. Aulîi par

cet Arrêt on jugea le teftament nul & de nulle valeur.

Si cela eft, dira-t-on, un homme ne pourra jamais tefter

que des biens qu'il aura dans le lieu de fon domicile, pnifque

nous venons de dire; 1°. que s'il cft incapable, il ne le peut en

quelque endroit que ce foit; i°. que s'il le peut par la Loi de

fon domicile, cette capacité n'a fon eftet que pour les biens

fitués dans l'étendue du domicile.

Mais la réponfe eft prompte: l'incapable par la Loi de fon

domicile ne le pourra en aucun endroit : cela eft vrai indif-

tinctement pour ce cas; mais le capable le pourra dans les

Coutumes qui prononceront la même capacité, non pas de

Droit, non pas encore que la Coutume de lafituation puifîe ja-

mais habiliter les non domiciliés ; mais c'eft que les trouvant

habiles d'une habilité qui lui eft convenable, elle reçoit vo-

lontiers cette habilité , & défère aux Coutumes avec Icfquclles

elle fracernife. C'eft ainfi que dans plufieurs occ^iCions ,
populus

vicinus vicini mores vult obfervare , ne multa gsjia turbareniur.

Voët de Stat. fect. 4, cap. i , n. 17, ôc cap. 3 , n. 17.

Ainfi la capacité de tefter eft pcrfonnelle : delà on doit la

tenir de la Loi du domicile ; mais auffi eft-clle réelle ? delà on
devroit la renfermer dans l'étendue de la même Loi : c'eft

pourquoi je trouve que les Auteurs ont erré les uns 5c les autres,

favoir Rodenburgh Se ceux qui penfent comme lui , en fou-

tenant que la capacité de tefter étoit toute réelle , &: s'cmprun-

todt de la Loi de la fituation. Cette capacité premiers radicale
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& foncière cft perfonnellc , oc la Loi ne peut l'accorder qu'à

des domiciliés ; fouvent même elle l'accorde à des mineurs qui
font fous la puifTancc d'autrui , bc qu'elle rend , en quelque ma-
nière, yî^/ Juris pour les actes tcftamentaires.

Mais les autres ont erré en foutenant qu'elle étoit toute per-

fonnellc, & en lui donnant tous les effets des Statuts pcrfon-

nels ; car cette capacité, toute pcrfonnelle qu'elle eft , cft rcf-

treinte aux difpofitions teftamcntaires, à une nature de difpo-

fition qui n'intéreffe pas l'ordre de la fociété, Se parconféquent
qui doit être limitée dans la Coutume du domicile , &: qui ne
s'étend que par faveur dans celles qui fraternifent; c'eft l'effet

de leur fraternité.

Mais la fraternité que j'exige, confifte dans la capacité de
tefter au même âge, ôc des mêmes biens , encore que ces Cou-
tumes ne permettent pas la même quotité de ces biens, & s'é-

tendent à d'autre nature de biens.

Ain(î {] une Coutume permet de difpofer
,
par teftament, à

vingt ans , des meubles , acquêts &: quint des propres , &: qu'une

autre permette de difpofer au même âge , mais des fimples meu-
bles & acquêts, je dis qu'elles fraternifent, en ce qu'elles ac-

cordent au même âge la capacité de tefter des meubles & des

acquêts, & je borne là leur fraternité.

Concluons donc que la capacité de tefter eft perfonnelle,

mais que l'exercice de cette capacité , quant aux biens , eft tout

réel.

Mais que dirons-nous dans le cas où la permiffion de tefter

cft accordée au même âge ,
qu'cft accordée la majorité ? Par

exemple , un Normand eji majeur en Normandie a l'âge de vingt

ans , d'une majorité pleine & entière ^ & au même âge il a la ca-

pacité de tefler. Portera- t-il cette capacité dans toutes les Cou-
tumes , même dans celles où il faudroit un âge plus avancé ?

L'on dira, d'un côté, que cette capacité eft, dans cette Cou-

tume, h même que celle que donne la majorité. Ce n'eft pas

une capacité de tefter avancée, c'eft un majeur qui, comme
majeur, peut tefter; par conféquent cette capacité doit fe por-

ter par-tout, ainfi que la majorité.

On répondra , d'un autre côté ,
qu'encore que la capacité de

tefter ait été fixée à l'âge de majorité, elle n'eft pourtant en

foi qu'une capacité particulière qui n'a nulle liaifon avec la ma-

jorité
, parce que la majorité eft fixée pour les actes de la fociété
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civile ,
qui font tous des a6tcs nëccffaircs ; au lieu que la capa-

cité de tcftcr n'eft accordée que par pure grâce , ôc pour la con-

fommation d'un a6tc que les Coutumes, chacune dans leur

dillrict, n'ont admis, qu'autant que cela pouvoit convenir à

l'incérêt des perfonnes domiciliées chez eux.

D'ailleurs quelle eft la matière renfermée dans ces fortes de
Sratuts qui permettent de tefter ? Ce font les biens. Les Légif-

lateurs ont eu en vue de permettre à un mourant de difpofcr

de fes effets; & c'eil en vue de cette permiliion , mais qui eft

toute particulière , qu'ils ont déterminé l'âge ÔC la capacité de
tefter , ôc il eft indiffèrent que pour déterminer cette capacité,

ils fe foient modelés fur la majorité , ou fur un autre âge.

Je l'avouerai de bonne foi; lorfque je compofai mes Diiïer-

tations mixtes, je crus que le Statut, qui permet de tefter , étoit

réel dans le fens. i". Que cette permill:on s'empruntoit de la

Loi de la fituation , de forte que l'on pouvoit être incapable

par la Loi du domicile, ÔC capable par la Loi de la (ituation.

z°. Que cette permiliion étoit renfermée dans l'étendue de la

Coutume qui laccordoit; mais en même-temps j'ai cru que
dans les Coutumes où l'âge de la majorité ôc l'âge pour tefter,

étoicnt le même, comme dans la Coutume de Normandie qui

n'exige que l'âge de vingt ans, tant pour les a£tes encre vifs ,

que pour les acles teftamcntaires , le domicilié dans ces Cou-
tumes, portoit dans les autres fa capacité générale, &. pou-
voit tefter même du quint des propres à Paris &: dans toutes

autres Coutumes femblables oiiil faut vingt-cinq ans, & je me
déterminai

,
pour ce parti, d'autant plus volontiers, que je voyois

dans beaucoup de nos Auteurs, qu'ils allîmiloient la capacité

de tefter, à la capacité de contra6ier , en forte qu'il m'a fem-
blé pour lors

, que fi je refufois à la capacité de tefter, déta-

chée de la majorité, les prérogatives de la perfonnalité, il n'é-

toit pas poifible de les lui refufer, lorfqu'clle étoit accordée à

l'mftar de la majorité ; mais comme les fécondes réiiexions cor-

rigent les premières, je ne rougirai pas d'avouer que je crois

m'être trompé.

Je crois préfcntement qu'entre la capacité de contrader &
celle de tefter, il y a une grande différence à faire quant à la

nature ÔC à la qualité de ces capacités. La première eft de droit

général , 6c s'étend par-tout, & pour tous les biens. La féconde
clfc de droit particulier ôc municipal, qui doit être renfermée
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dans la Coutume qui a autorité fur la perfonnc. A la vérité , la

capacité de tcftcr cftpcrfonnclle, mais elle doit être renfermée
dans l'étendue du domicile, fans que celui à qui elle eft ac-
cordée , en puiiïc régulièrement ufer pour des biens fitués dans
aucune autre Coutume , fi ce n'eft par une cfpcce de fraternité

dans celles qui font femblables.

Ainfi ce n'eft pas une propofition rccevable, que celle que
je trouve dans la Confultation première, étant à la fin du Pra-
ticien de Lange

,
qui eft qu'une Coutume qui permet à un mi-

neur de tefterà vingtans, ne contient pas une prohibition à un
adulte au deflous de cet âge , de difpofer par teftament. Il eft

bien dans l'interdiction, puifqu'il eft dans une impuiflance de
nature.

Donc la capacité de teftcr, prife du côté de la perfonne, eft

perfonnelle ; & priie du côté de la chofe , eft réelle : comme per-
fonnelle, elle fe prend de la Loi du domicile; &: comme per-

fonnelle réelle, elle eft renfermée dans le même domicile , 6c

ne peut s'étendre qu'à titre de fraternité dans les Coutumes
femblables.

C'eft ainfi que par Arrêt du 6 Septembre 1(^73 , rapporté au
Journal du Palais, l'on a jugé que la Demoifelle de Canillac,

domiciliée en Auvergne, qui ne fixe pas l'âge pour tefter, mais
cil le Droit Romain eft la Loi originaire &: principale , & où
par conféquent il ne faut que l'âge de puberté pour tefter , avoic

pu , étant âgée de dix-fcpt ans , difpofer, au profit de fa mère,
des biens fitués, tant en Auvergne, que dans d'autres Provin-

ces régies par le Droit écrit, parce que les Loix du domicile

ÔC de la fituation des biens fraternifoicnt.

C'eft encore ainfi que par Arrêt du 2 y Janvier 171^, on a

jugé en laGrand'Chambre, lur les concluhcnsde M. l'Avocat-

Général de la Moignon, que la Dame Princeffe d'Y{cn^,hien,

domiciliée à Paris , où il faut vingt-cinq ars pour difpofer du
quint de fcs propres , avoit pu , à l'âge de .vingt &; un an , dif-

pofer des propres qu'elle pofTédoit dans les Coutumes de Poi-

tou & de Berry où cela eft permis à dix-huit ans : elle étoit

capable de faire un teftament par la Loi de fon domicile , &:

avoit l'âge requis par la Loi de la fituation, pour difpofer des

propres. Di6b. des Arrêts de Brillon , verho âge, n. •l'j.

Enfin , c'eft encore ainfi que dans une cipece contraire , on
a jugé par l'Arrêt de 1 647 ,

qu'un homme domicilié à Amiens,
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ou il ne faut aux mâles que vingt ans pour dirpofer
,
par tefta-

mcnt, de Tes meubles , acquêts ôc quint de Tes propres, n'avoit

pas pu difpofer du quint de Tes propres fîtués en Ponthieu où
il en faut vingt-cinq, ù qu'idem benc. La capacité de faire un
teftament eft toute perfonnelle ; mais la capacité de difpofer

de tels &: tels biens fitués hors le domicile, eft toute réelle,

& c'eft pour ce cas que l'on peut dire , avec M'^ Ch. du Molin ,

que ce Statut agit in certas res aifincm confervandi patrimonii ,

Ù Jic ejî reale. C. defumm. Trinit.

Dufrefne, iwïXart. 56 de la Coutume d'Amiens, propofc

cette même qucftion , Ôc appuie fa décifion de l'Arrêt de 1647.

Ses raifons font que les Coutumes n'ont lieu que dans leur

détroit. Se font comme le Magiftrat qui n'a droit &: Jurifdic-

tion hors fon territoire ; que la Coutume d'Amiens eft pour

les Amiénois, Jus civile , jeu œquitas conflituta Us qui ejuf-

dem civitatis funt ; en forte que la faculté donnée par la Cou-
tume d'Amiens, aux mineurs , de difpofer, par teftament, du
quint de leurs propres,. ne doit s'étendre aux propres des Cou-
tumes qui contiennent des difpofitions contraires.

Il fe forme à cet égard deux efpeces de principes ; le premier

eft que les Statuts permiififs à l'égard des chofes, non debent

extendi extra territorium flatuentis y Ù ad bona alihi Jita. Le fé-

cond eft que le Statut prohibitif z/z rem ù refpe&u rei obligat

dijponentem y ubicumque fiât difpofitio de tali re.

Quant à ce dernier principe , il eft vrai indéfiniment.

Mais quant au premier, il faut l'entendre fous cette modi-

fication
,
que le Statut permiilif de tefter, ne s'étend pas de

droit extra territorium flatuentis , & ad bona alibi fita ; mais

qu'il s'y étend à titre de fraternité, quand ils font conformes

entre eux ; c'eft la raifon pour laquelle Amiens 6c Péronne fra-

tcrnifant quant aux meubles &: acquêts, la permilLon du Stc-j-

tui d'Amiens eût lieu, à cet égard, dans la Coutume de Pé-

ronne.

Mais propofons l'efpece contraire à celle jugée par l'Arrêt

de 1647. Le Tcftateur eft domicilié à Péronne, & a vingt ans

accomplis: pourra-t-il, ou ne pourra-t-il pas difpofer du quint

des propres qu'il a à Amiens ? Dufrefne, fur \art. 56 delà Cou-
tume d'Amiens , agite encore cette dernière efpecc : il pofe pour

principe que la permillion que la Coutume d'Amiens donne
pour les chofes, n eft donnée qu'aux perfonnes demeurant dans

fon
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fon territoire; d'où il conclut que l'Habitant de Përonnc , âgé

de vingt ans feulement, ne pourra pas difpofcr du quint des

propres qu'il aura à Amiens , non pas , dit-il , à caufe de la pro-

hibition de la Coutume de Péronnc; car cette prohibition ne
doit pas s'étendre hors de (on territoire, mais en vertu de la

Coutume d'Amiens qui le permet bien à fes Habitants, mais

non pas à tous autres.

Je conviens que la permiffion que donne une Coutume de
tefter des chofcs , n'eit donnée qu'aux domiciliés, & que de

Droit écrit 6c rigoureux , cette permiilion ne s'étend pas ailleurs ;

mais quand par la Loi de Ion domicile , on a la capacité en gé-

néral de relier , 6l que la Loi de la fituation admet la même ca-

pacité
, pour lors, à rai fon de la fraternité, l'homme ufe de fa

capacité, &: l'applique à toutes les chofes auxquelles la Loi de
la fituation lui permet de l'appliquer.

Ainfi j'eftime contre Dufrefne, que le domicilié à Péronnc,
& qui a vingt ans, pourra dlfpofer du quint de fes propres à

Amiens, quoiqu'il ne le puifle pas à Péronne, parce qu'il a la

capacité de tefter , ôc qu'il a encore tout ce que, par difpofi-

tion réelle , la Coutume d'Amiens exige pour difpolcr du quint.

Ce qu'il faut confidérer dans ces occalions cft , fi la perlonne

qui a tefté, a, ou n'a pas cette capacité par la Loi de fon do-

micile : car dès-lors il peut, ou ne peut pas tefter; s'il ne le

peut pas, il ne le peut dans quelque Coutume que ce foit;

mais s'il le peut, cette capacité perfonnelle s'exerce confor-

mément aux Loix de la fituation ; il fuffit qu'il ait l'âsic que

délire l'une ôc l'autre Loi ; en forte que fi par la Loi de (on do-

micile, il ne peut tefter que de certains biens (eulcmcnt à rai-

fon de fon âge, il pourra tefter par-tout, &; même de tout fans

ref^ri^tion, (i la Loi de la fituation n'exige que le même âge

pour difpofcr de tout; & cela parce qu'ayant la capacité de

tefter, il a encore tout ce que la Loi de la fituation exige pour

difpofcr du tout; mais fi ayant la capacité de tefter par la Loi

de fon domicile même de tout, la Loi de la fituation exige un

plus grand âge pour difpofcr de certains biens, l'âge requis

devient une formalité réelle qui l'empêchera de tefter de ces

biens.

L'économie de mon fyftême fe trouve d'accord avec tous les

Arrêts rendus jufqu'à préfent, &: il n'y a que mon (yltême avec

qui ils foient d'accord. Si vous dites que la capacité de tefter

Tome I. P P P P
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eft pcrfonnelle, votre langage eft conforme à l'Arrêt de i6j<)
;

mais fi vous ajoutez qu'elle fe porte par-tout, vous décidez

contre l'Arrêt de 1647 • ^ vous ladites réelle, l'Arrêt de 1^47

y eft conforme; mais vous contredifcz l'Arrêt de 1679: dites-

la perfonnelle réelle pour la renfermer dans le lieu du domicile,

& ne l'étendre que dans les Coutumes femblables , les Arrêts

fe joignent à vous, ôc vous êtes d'accord avec les principes

de cette matière.

Ce fyftême peut s'appuyer de plufieurs autorités , outre

les autres que nous avons rapportées ci-devant, 1 ^. Nous avons

celle de Gaiil. lib. 1, Obferv. i 24 , /2. 1 1 : Idem quoque receptum,

Ji confuetudo , vel Statutum circa perfonas aliquid difponat , yet

fia*uat , puta habilitando eas y velprohibendo aliquid : uiroque

cafu. extra territorium confuetudinis , velStatuti non fit extentia

per rationem prœdiclam, quod Statutum non pojjît effe3um exten-

dere ultra quam extendatur potefias Jlatuentium ; exemplum in

filiofamil. qui de jure communi tejlari non potejl , nifi de bonis

cajirenfibus ; fedfi Statuto contrarium inducatur y tejiamentum

a filiofam. vigore Statuti faclum non extenditur ad bona extra

territorium faa ; fed quoad illa intejlatus decedit & hœc ac-

cipienda funt de eo filiofam. qui Jurifdiciioni fiatuentium fiib^

jeclus efl: nam is nonfolum in loco conjuetudinis , fed etiam eX"

ira territorium vigore confuetudinis patrice tefiari poterit de il-

lis quce funt in territoriofiatuentium fecus efi in filiofamilias

forenfi^ qui nec in loco confuetudinis recle tefiamentum facit ,

quia Statutum non potefi habilitare perfonam non fubditam y

ciim fit locale fincii juris.

Mais ce que cet Auteur ajoute enfuite forme une obfcurité

dans fon avis, lllud tamen meminifje oportet Statutum habere

locum etiam in non fubdito , quoad bona fita in termono fiatuen-

tium : fi advena , velforenfis tcfietur in loco Statuti ^ & ibi bona

habeat , valet ejus tefiamentum quoad bona ibi fita , quia Statu-

tum afiicit res tpfas.

Ainfi plufieurs déclfions dans cet Auteur, i°.le fils de famille

qui a capacité de tefter par la Loi de fon domicile, ne peut

pas néanmoins difpofcr de biens fitués ailleurs ; ce qu'il faut

entendre, fclon le Droit étroit ôc rigoureux, 6c non dans les

cas où les Coutumes fraternifent.

z°. Le fils de famille qui n'eft pas domicilié dans un lieu , &
qui y a des biens, ne peut pas uftr de la faculté de tefter ac-
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cordée parla Loi de ce Jicu, s'il n'y fait pas Ton tcftamcnr.

3". Mais il le peut , fi quoique non domicilié dans le lieu , il

y tefte & y a des biens, ÔC c'cft cette dernière conléqucnce
de Gaiil , oc qui lui eft commune avec Schotanus^///^. 8, /7. 20,

que j'attaque ; car fi le non domicilié incapable par la Loi de Ton

domicile, & teftant même dans un lieu de capacité, ne peut

pas faire un tcftamcnt valable, parce que le Statut oii il tefte

ne régit pas la perfonne ôc ne peut pas l'habiliter, comment
pourra-t-il être habile ? Parce que deux circonftances concour-
ront. La première qu'il a des biens dans un lieu ; la féconde
qu'il tefte dans ce lieu, puifqu'on fuppole la perfonne inhabi-

le , ÔC que Statutum non poteji habiLitare perjonam non juhdiiam.

Si c'eft parce que Statutum ajfficit res , mais dès lors le tefta-

teur même non domicilié, même teftant ailleurs
,
pourra tou-

jours difpofer de (es biens, puifquc le Statut (eroit tout réel ; ëC

d'ailleurs dans ce fyfteme même, il fauJroit préfuppofer né-

ccfTairement que la perfonne feroit habilitée par le Statut des

biens; ce que néanmoins Gaiil ne veut pas.

Auliî Gomef. in L. Taurinas Z. 5 , /2. 2 , a raifonné plus

conféquemmcnt.
Le texte de la Loi qu'il commente, porte que le fils, ou la

fille, qui eft fous la puillance paternelle, peut tcfter, ainfi que

s'il en étoit affranchi. Il demande an filiusfam. naturalisa &
originarius hujus regni , fî deccdat in alio régna , pojjit ibi tef-

tari, medianre difpofitione nojlrce legis ? & brcviter, Ù refolutivè

dico quod benc poterit ttjiari de bonis exijîemibus in ijio regno ,

non in alio: quia càm lex , velJiatutum tangjt j 6* concernai per-

fonam , comprehendit illam , licet in alio regno , vel territuno ,

& in confequentiam trahitur , 6* exienditur ad bona exiftentia in

proprio regno , vel territorio originario : quoad bona verb exif-

tentia in alio regno , vel loco, non potejl tejlari ,quia non poteji

lex y velJiatutum extendere effeclum fuum ultra quam extendatur

potejlds Jlatuentis : & eodem modo,& ratione dico ,quodjiJHius-^

fam. alterius regni decedat in nojiro regno , non potent tcjlari

de bonis hic , vel ibi exijîentibus , quia lex , vel Jiatutum non

poteji comprehendere perfonamjibi non fubditam. Argunientotext.

in L. \ ^ ff.
de tuio. & curât, da. ah his text. in L. etiam ^ ff.

de

tutel. text. in L.
Jî.

Cad. de tejlam Nec objlat quod quis

non potejl decedere pro parte tejiatus , & pro parte iniejiatus ,

quia procedit , & habet locum quando quis potejl de omnibus tef-

Ppppij
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tari. Secus vero alias ut in L. fid. C. de inoff. tefiam. & in eX"

prejfo ita tenet Barthol. in L. cuncios populos , C. de j'umm. Tri-

nu. & fide Cathol. 9 col. n. 16. Bald. 5» col. /2. i 3 , 6 communiter
moderni in ijia L. 5 , final, verbis.

Anc\\^TAv\usfuper i"" . décret, repet.fuper cap. Canonum Statu-

ta, n. roâ^.,fed circaperfonas quasjlaîutumhùbilnat ad tejlamenti

faclioncm {utfiUosfamil. tejlari ) remanet forte dubium utrumtalc
teflamentum filiifam. porrigat effeclum fuum extra terrnorium.

ftatuentium 6* conclude quod legLtimatio perfonce ad aclum
extenditur ad omnem locum^ quoad potentiam exercendi illum

aclum , fed non extenditur ad bona extra territorium fita.

Chriftinéus, vo/. ij^^c//? i83,/z. i 2 , décide la même chofe:

teflamentum Antuerpice conditum ubi annos 14 natus teflari po-
tefi , non valere in bonis Mecklinix fitis ubi teflatoris œtas decem

& oclo annorum requiritur. Voyez le même Auteur fur les Cou-
tumes de Malines, tit. 19, art. x\, n. 5.

Malgré le peu de confiance que j'ai dans les décidons de Cha-
lincs, fur ce qu'il a écrit à l'occafiGn des Statuts perfonnels ôC

réels, en fa méthode des Coutumes
, pag. 1 2.7 , je ne puis me

dirpenfer d'obferver que j'ai penfé comme lui. Il décide d'abord

que la capacité de tefter , accordée par nos Coutumes, eft per-

fonnclle.

Delà il conclut par différentes applications, que l'homme
porte cette capacité de tefter par-tout, pour les biens fitués

dans l'étendue de la Coutume de Ton domicile ; c'cft-à-dirc ,

qu'il en peut tefter en quelque endroit qu'il fe trouve.

2°. Que l'incapable, dans le lieu de Ton domicile , eft inca-

pable, même dans les Coutumes où il auioit l'âge de tefter.

3°. Que le capable, dans le lieu de fon domicile, n'eft pas

pour cela capable dans les Coutumes qui exigent un âge plus

avancé, & ces décidons bien pefées, font précifément l'extrait

de tout ce que je penfe fur cette famcufe queftion.

M. le Préfident Bouhier, chap. 24, n. 98 &fuivants^ eft du
nombre de ceux qui eftiment la capacité de tefter pcrfonnclle,

ainfi que la majorité &; les autres Statuts purs perfonnels. II

dit que c'eft un droit inhérent à fa perfonne, 6c qui l'aflede

principalement; que ce droit doit s'étendre fur tous Tes biens

indiftin^lement, parce qu'il feroitabfurde qu'un mineur fût, au
lieu de fon domicile, jugé capable de difpofer de fes biens,

& qu'il fut incapable dans une autre Coutume.
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Il n'excepte de cette décifion générale

, que les biens fitués

dans des Coutumes qui
, par unedifpofition réelle, défendroicnc

de teftcr de certains biens.

C'eft pourquoi, félon ce Magiftrat, fi un mineur eft domi-
cilié dans une Coutume qui permet de teftcr à l'âge de puberté ,

& que Tes biens foient fitués dans une Coutume qui le lui dé-
fende avant vingt, ou vingt-cinq ans, il pourra néanmoins
difpofer

,
par teftament , des biens qu'il aura dans cette Cou-

tume.

C'eft ce qu'il dit au nombre 114, où , après avoir expofé que
ces termes des articles i^z & 193 de la Coutume de Paris, lou^

tes perfonnes faines d'entendement , âgées de vingt ans pour les

meubles, de vingt-cinq pour les propres , ne regardent que les

perfonnes fujettes à cette Coutume , dont feulement elle a droit
de régler la capacité. Il en conclut que Ci un Bourguignon
avoir des biens dans la Coutume de Paris, &: qu'il en eût dif-

pofé avant l'âge de vingt ans , fa difpofition feroit valable , non-
feuiement pour fes acquêts bc conquêts. immeubles , mais mê-
me pour le quint de fes propres.

L'on voit que ce Magiftrat aflimilela capacité de tefter, à la

majorité Ôc à tous les autres Statuts purs perfonnels.

Il faut convenir que la difpute ne peut jamais tomber que fur

les immeubles : car pour \qs meubles, ils fuivent la Loi du do-
micile, oc il ne fauroit jamais y avoir de choc entre différentes

Coutumes, en forte qu'il eft aflez inutile, quant aux meubles,

d'agiter [i le Statut qui permet de teftcr, ou qui le défend, eft

perfonnel, ou s'il eft réel.

La queftion ne peut donc être agitée que par rapport aux

immeubles ; ëc quand on demande fi la capacité de tefter eft

perfonnelle, ou réelle, c'eft pour l'étendre , ou pour la reftrein-

dre , quant aux immeubles fitués dans d'autres Coutumes.

Ceux qui prétendent que la capacité de tefter eft pure per-

fonnelle, en concluent que celui qui eft capable de tefter à

l'âge de vingt ans, par la Loi de fon domicile
,
peut dilpofer

de fes immeubles disponibles , fitués dans des Coutumes où il en

faut vingt-cinq.

Ceux qui font pour la pure réalité, prétendent, au contraire,

qu'il ne faut confultcr que la Loi de la fituation , &: que tel

qui eft incapable par la Loi du domicile, peut être capable par

la Loi de la fituaiion.
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Quant à moi je réunis les deux fyftcmcs ; la capacité de

tefter cft pcrfonnclle, elle eft auiîi réelle, & je ne blelfe en au-

cune manière la décifion portée par les deux Arrêts, fur lef-

quels M. le Préfidcnt Bouhier s'appuie. Le premier eft celui

du 8 Juillet 1679 ; c'étoit une Dame domiciliée à Paris, agéc

de vingt ans
,
qui avoit tefté de propres lîtués en Bourgogne :

elle avoit la capacité de tefter par la Loi de Ton domicjlc. La
Loi de la (îtuation ne s'oppoloit, ni à la capacité qu'elle avoit,

ni à la difpofition qu'elle faifoit de Tes biens.

Il en eft de même de l'Arrêt du 6 Septembre 1673 , cité d'a-

près M. Froland. La fille âgée de dix-lept ans, avoit la capa-

cité de tefter par la Loi de fon domicile , &: avoit d'fpofé de
biens fîtués dans des endroits qui portoient la même difpofî-

tion.

Il eft vrai que je n'ai formé ce fyftêmc que depuis mes Dif-

fertations fur les Statuts , 6c je ne crois pas qu'auparavant les

avis fuftcnr partagés en plus de deux partis ; celui de la pure

perfonnaliré , 6c celui de la pure réalité. Mes réHexions (ur tou-

tes ces matières , m'ont fait prendre le parti pour le Statut per-

fonnel réel , 6c je me flatte que mes raifons me donneront des

partifans.

Ainfi je finirai toute cette DifTertation par la décifion de
Grotius in ep'Ji. 467. l^idetur refponderï pojfe ex unie. 293 ,

Statut. Parijicnjlum y ubi de forma Jive foUmnitate tejîamenti

agitur y refpici Locum condïti tejiamenti , ubi de perfona an tejla'

ri pojjltf jus domiciUi , ubi de rébus quce tejîamento relin^ui pof-

Junt , vci non , locum domicilii in mobilibus , in rébusJoli Jitum

loci.

J'ai ci-devant rapporté un endroit de M"^. Ch. du Molin , où
cet Auteur dit que le Statut qui défend à un mineur de tefter

de fes immeubles , eft réel ; mais auparavant il décide qu'à l'égard

du Statut qui permet au fils de famille de tefter, ce Statut eft

perfonnel ; 6c à cette occafion , il donne plufieurs décifions ,

dont quelques unes ne font pas faciles à entendre.

Voici d'abord ce qu'il propolc.

Si Statutum dicit quodfilinsjam. pojjit tejlari ^ fubditus filins-

familias poterit ubiL^ue tefiariy quantum ad jus tejlandi.

Cette décifion de M- Ch. du Molin confirme en plufieurs

chofes ce que nous venons de dire : i'\ que la capacité de tef-

ter fe prend de la Loi du domicile, puifqu'il n'applique fa dé-
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cifion qu'au fils de famille qui cft fujet du Statut

^ fubditus fi-
liusfam. C'cft pourquoi deux lignes plus bas, il dit qu'un lils

de famille qui ne feroit pas domicilié dans le lieu , ne pourroic
pas tefter des biens qui y feroient fitués

, y fût-il aducllcmcnc
' préfent. Sed exterus non potefl etiam de Jîtis in loco Statua,

etiam ibi exijlens; ce qui s'entend , fans doute , d'un fils de fa-

mille étranger, c'eft-à-dire , domicilié ailleurs, à qui la Loi
de fon domicile ne donne pas la même faculté. 1". Que cet-

te même capacité du domicile fe porte par-tout en ce qui
regarde le pouvoir de tefler, potent ubique tejiari, quantum
adjus tejtandi. J'emploierai volontiers les mêmes cxprelîions,

pourvu qu'on les entende dans le fens que cette capacité pour-
ra par-tout être mife en œuvre pour les biens du domicile,
& ce n'eft pas ce fens qui m'embarrafieroit; mais M*^ Ch. du
Molin l'entend dans un fens indéfini : car il ajoute , etiam de

Jitis ubique , fût-ce même des biens fitués ailleurs, &: c'eft cette

conféqucnce qu'il faut examiner.

La raifon alléguée par M^ Ch. du Molin, efl: que le Statut

pouvant habiliter le fils de famille généralement pour tout , il

peut l'habiliter pour certains adles en particulier, quia Siatu-

tum potejl illum generaliter emancipare , ergo quoad aliquos

aclus.

Cette raifon ne me paroît nullement pertinente. En effet,

de ce que la Loi pourroit habiliter fon iujct pour tous adtes,

& de ce que cette habilité fe porteroit par-tout, il ne s'enfuit

pas que la Loi ne l'habilitant que pour quelques a£l:es, ce fujet

puifle porter cette habilité particulière par-tout, pour des biens

même fitués ailleurs, etiam de Jitis ubique y parce que l'habi-

lité, pour tous adtes , forme un état &. une condition dans la

perfonne qui de Droit général fe porte par-tout &: pour tous

biens , excepté dans les Coutumes qui auroient des difpofitions

pures réelles, qui feroient contraires; mais une habilité parti-

culière pour certains actes , ( fi ce n'eft que ces aclcs (oient per-

fonnels, ) ne forme qu'une habilité reftreinte qui de Droit ell

renfermée dans l'étendue du lieu qui la donne.

La décifion fuivante de M^ Ch. du Molin, eft tout ce qui

forme l'embarras: Quoties ergo Statutum principaluer agit in

verfonam y & in ejus confequentiam agit in res immobiles , non

extendltur adfitas in locis ^ ubijus commune , vel Statutum loci

diverfum ejl , niji hoc facial y tollendo impcdimentum perfonale
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quod pojjlt infuofubdito omnino tolUre ^ utjus patrlce poteftatis.

J'obicrverai en pafiant que Bartholc, au Cod. de fum. Trinit.

/z. 38 , a employé à peu près les mêmes exprefl ons , interdum

vero reperiuntur Statuta permijjîva toLlentia objiaculum qualita-

tis perfonalis y ut eccc dieu Staïutum quodjiiiusjam. pujjii facere

teflamentum. -

Cette remarque faite, je dis que le principe de M' Ch. du

Molin eft très-difilcile à entendre.

M^. Ch. du Molin fait ici une propofition indéfinie, quoties

Statutum , &c. non extendnur , &c. nijî hoc faciat lolUndo im-

pedimenium perfonaU , &c. cette propofition paroît contraire à

certaines décidons qu'il a données ailleurs.

En efFet, fi le Statut quod removet impedimentum perfonale

s'étend par-tout , il en faut dire de même du Statut quod appo-

nit impedimentum perfonale , ôc cela eft même indifpcnfable-

mcnt néceffaire par rapport à cette dernière (orte de Statut,

parce que l'impuitrance perfonnelle eft une négation de pou-

voir pcrfonnel, qui rend néceffairement la perfonne impuif-

fante par état.

Cependant M= Ch. du Molin n'a pas cru que toute impuif -

fance perfonnelle dût agir fur les biens fitués ailleurs. C'cft ce

qui fe lit un peu plus haut, où il parle d'un Statut qui déclare

nuls tous les contrats qu'un mineur peut faire fans le confcn-

tement de fes proches.

Ce Srarut met certainement dans le mineur un empêche-

ment perfonnel , &: ce Statut agit in perfonam. Cependant

M^ Ch. du Molin décide que ce mineur pourra louer fes biens

fitués ailleurs, ^/^^/^/ze extra locum prœdia alibifita.

Dans mes Diftcrtations , fur la contrariété des Coutumes,

quzji. 20 , pag. 434, j'ai fait mes eflbrts pour expliquer cet en^-

droit de M^ Ch. du Molin
,
qui m'a paru fort obfcur, & peut-

être que le commentaire eft aulîi obfcur &. aufli cmbarrafle que

le texte.

Mais je crois être préfentement en état , après de mures ré-

flexions , de donner le véritable fcns de M^ Ch. du Molin , 6c

un fcns qui , fans s'écarter du premier que j'avois donné , rend

plus exadlement &: plus intimement la penféc de ce grand Ju-

rilconfulte.

Pour cela
, je commencerai par obferver que M^ Ch. du Mo-

lin met une grande diftcience entre ce Statut, quodfiliusfam.
pojjlt
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poJUit tejiari , 8)C celui-ci, dont il parle plus bas, quod minor
Z5 annis j non pojfu tejîari de immobilibus.

A regard du premier Statue, il le regarde comme un Statut

perfonncl, qui donne au fils de famille un pouvoir, une capa-

cité &C habitude civile, qui, quoique bornée à faire un tella-

ment, eft toujours en foi perfonnclle, &c cela eft clair jufques-

là ; mais il ajoute que cette capacité ne doit pas être ref-

treinte aux feuis biens iitués dans le lieu du Statut, mais
qu'elle doit s'étendre à tous les biens généralement du tefta-

tcur en quelque endroit qu'ils foient fitués. Quantum ad ipfum

jus tejiandi y etiam de Jitis ubique. Cette fuite de décifion doit-

elle êtreadmife, ou non? C'eft ce dont on pourra juger , après

avoir lu ce que je viens de propofer dans la préfente Obferva-

tion ; mais quant à préicnt, je ne veux que donner l'intelli-

gence de cet endroit de M"-' Ch. du Molin.
Quant au fécond Statut, M^ Ch. du Molin le regarde com-

me réel, la prohibition étant reftreinte aux feuls immeubles,

& en cela je fuis fort d'accord avec lui.

Ainfi, félon M*^ Ch. du. Molin, dans le premier Statut, le

fils de famille eft rendu capable de tefter d'une capacité d'état,

qui eft perfonnelle, ôc qui s'étend par- tout, &: pour tous

biens; oc dans le fécond, le mineur n'cft rendu incapable de

tefter que par rapport aux feuls immeubles, & par conféqucnt

fon incapacité eft pure réelle.

Pourquoi le fils de famille (que je fuppofe être d'ailleurs

dans l'âge requis par le Droit commun pour faire un tefta-

ment,) n'en peut-il pas faire un? C'eft que, quoiqu'en âge,

il en eft empêché par l'obftacle de la puiiTance paternelle.

C'eft le feul empêchement qui l'arrête
,
puifque nous le fup-

pofonsen âge de tefter ; la Loi levé cet empêchement, la per-

lonne a dès-lors toutes les qualités requifcs de Droit commun ,

& ainfi, félon M'= Ch. du hioWn, poterit teftarl de bonis etiam.

alibi Jîtis.

Pourquoi préfentement, exterus non poterit tejîari de bonis

etiam Jîtis in loco Statuti ? C'eft que cet étranger eft domicilié

dans une Coutume où la puiftance paternelle l'en empêche.

Ainfi le Statut qui a droit dedifpoferde laperfonnc, & qui

peut la fouftraire totalement, 6c pour tous eftets , à la puiflance

paternelle, peut incontcftablement ne la fouftraire que pour

quelques ades feulement. La puiflance paternelle eft impcdi-

Tomel. Q^qq
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mentum perfonale quocL lex potejî infuofuLjecio omnino tollere ;

mais c'eit un empêchement que la Loi ne levé en cette occa-

fion que quantum adjus teftandi i &C néanmoins, quanta ce,

la perfonne acquiert une pleine liberté de tcfter, &. elle peut
difpofer par teftament , comme toute autre perfonne libre.

Après cette déciiîon, M^. Ch. du Molin pofe le principe fur

lequel il la fonde; c'eft ce qui paroît par ces termes exprimés
,

comme étant une iuitede railonncment, & une preuve, quoùes
ergOj &c. 6l ce principe cil que toutes les fois qu'un Statut agit

fur la perfonneen qui il fetiouve quelque empêchement perlon-

nel, & qu'il agit conféqucmment fur les biens fitués ailleurs,

ce Statut n'agit (ur les biens fitués ailleurs, que parce qu'il levé

l'empêchement perfonnel qui fe trouve dans fon fujet, ôc qu'il

cft maître de lever.

Pour donc bien concevoir le paffàge de M^. Ch. du Molin ,

il faut entendre ces termes, nijî hoc jaciat tolUndo impedimen-
tum perfonale ^ comme s'il étoit dit, niJi quia tolllt impedimen"
tum perfonale j c'eft à-dire, que la Loi qui agit fur la perfonne,
& qui agit en conféquence fur les biens , n'y agit que parce que
toUit impedimentum perfonale.

Pour d'autant mieux éclaircir ce que je viens de dire , je vais

apporter un exemple d'un Statut qui y a une jufte application.

Dans la Coutume de Paris , la femme eft lous la puiflance de
fbn mari, comme l'enfant, dans le Pays du Droit écrit, cft fous

la puiOance de fon père.

Mais dans la Coutume de Paris , la femme eft libre pour les

a6tes teftamcntaires,comme l'enfant fous la puiftance paternelle,

eft libre pour tefter
, quand la Loi du domicile le permet.

Si la femme, dans la Coutume de Paris
,
peut tcfter fans l'au-

tonfation de fon mari, c'eft que la Loi , à cet égard , a levé tout

empêchement perfonnel.

Si l'enfant, fous puiflance, peut tcfter, c'eft que la Loi l'a

cmAncipé à cet eftct.

Scion M^. Ch. du Molin , ce pouvoir de tcfter fe portera par-

tout
, parce que la Loi a levé l'empêchement perfonnel qui

naifloit de la puiflance paternelle; ainfi ce Statut qui agit fur

la perfonne & fur les biens, ne s'étend ailleurs, que parce que
l'empêchement perfonnel eft levé, &: c'eft dans ce fens qu'il

faut prendre ces termes, NiJi hocjaciat, tolkndo impedimmtum
perfonale.
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L'on va préfentemcnt entendre M^. Ch. du Molin , en pa-

raphrafanc ce qu'il dit ici : fi le Statut porte que le fils de famille

peut tcfter, le fils de famille qui fera fujct par fon domicile à

ce Statut, & qui par ce Statut acquiert une pleine liberté de tcf-

ter, pourra tcfter en quelque endroit qu'il fc trouve, des biens

mêmes fitués ailleurs, 6c ce quant au droit de tefter; c'.eft-à-

dire , quant au pouvoir & à la capacité de tefter, parce que la

perfonne pouvant cefler d'être fils de famille ,
par une émanci-

pation entière , il n'y a pas de difficulté qu'il peut cefter d'être

tel , quant à la capacité de tefter f:;ulement, par une émancipa-

tion ad hoc i mais l'étranger , fils de famille
,
qui

, par la Loi de
•fon domicile , n'aura pas la même capacité, ne pourra pas tes-

ter de les biens , encore qu'il teftât dans le lieu qui émancipe
à cet effet, &: que fes biens y fulFcnt fitués; il faudroit pour

cela qu'il y fixât fon domicile. Toutes les fois donc que le Sta-

tut agira lur la perfonne, & par fuite. Se par conféquence fur

les biens, il ne s'étend furies biens fitués dans les lieux oîi le

Droit commun eft diff^érent, ou bien même dans les lieux qui

admettront une autre Loi , que parce que le Statut du domicile

de la perfonne l'a conftituée habile par état, en levant en elle

un empêchement dont elle étoit aiîe£tée, & dont la Loi peut

affranchir fon fujet, telle qu'eft en effet la puiffance paternelle.

Je ne fais que donner ici l'explication du paffiige de M*^ Ch,
du Molin. Ceft à mes Le(9:curs à juger du fonds de la décifion

,

en ce qui regarde la capacité de tefter , après ce que je viens pré-

fentemcnt d'expofer.

Aufurplus, pour revenir à notre queftion générale, il n'y au-

roit pas d'inconvénient que par une Loi précife , on fixât pour

l'avenir la capacité de tefter par la Loi du domicile, &: qu'on or-

donnât que cette capacité fe portât par-tout, en donnant à la ca-

pacité de tefter les mêmes prérogatives, qu'à la faculté géné-

rale de contracter.

Ilferoitpeut-être au(Tî plus court de juger cette capacité toute

réelle, en adoptant en cela les An. 1 1, 1 1, 1 3 de l'Lditdes Ar-

chiducs de 161 1
;
quoique, je l'avoue, il me parût bien ex-

traordinaire qu'un homme incapable dans le lieu de fon domici-

le, d'une incapacité de nature, fût néanmoins capable ailleurs.

Mais dans l'état actuel des Loix, on ne peut, félon moi, re-

garder la capacité de tefter autrement, que comme perfonnelle

réelle, ôc en tirer les conféqucnces que je viens d'indiquer.

Qqqqij
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OBSERVATION XXIX.

ROdenburgh, aux nombres I2,i3,i4& 15, traite

pluficurs queftions qui concernent la communauté d'en-

tre les maris &: femmes ; &: il demande fi la Loi qui met en com-
munauté ceux qui iont conjoints par mariage , apparti( nt à la

claflc des Statuts réels, ou fi elle appartient à celle des Statuts

perfonnels.

Il examine cette queftion générale par ladifcuffion de quel-

ques efpcces particulières.

Il fuppofc, pour première queftion , des conjoints domiciliés

dans des Coutumes ou la communauté eft de tous biens, mê-
me de ceux à eux appartenants au jour de leur mariage. Ces
conjoints conviennent entre eux d'une pareille communauté,
& il demande (\ cette communauté générale convenue aura lieu,

quant aux biens d'auparavant le mariage, fitués dans des Cou-
tumes où pareille communauté n'eft pas admiie ; & fur cette

première queftion , il n'envifage pas précifémcnt fi la commu-
nauté de biens entre conjoints eft perfonnelle , ou réelle, &
il fe borne à favoir fi dans les lieux où les biens font fitués , cette

convention faite par contrat de mariage, emporte de droit une
tradition réelle, une tranflation &; une communication de pro-

priété , au profit de l'un &: de l'autre des conjoints , à l'exemple

d'une fociété contractée de tous biens entre particuliers , qui
,

dans prefque tous les Pays-Bas
,
par un concert général , em-

porte d'elle-même une tradition du moins tacite, entre tous

\cs aflbciés; & dans ce cas, il eftime que les biens deviennent

communs
; que fi quelques-unes des Coutumes de la fituation

n'admettent pas une pareille tradition ôc communication au

profit de l'un & de l'autre, il eftime qu'à la vérité, les biens qui

y feront fitués, ne feront pas communs de plein droit; mais

que l'autre conjoint fera fondé à agir par action de fociété,

pour obtenir moitié en nature, ou une indemnité réfultante

de l'inexécution de la convention.

La féconde queftion eft de favoir fi cette communauté géné-

rale ainfi convenue entre conjoints, aura du moins lieu pour

les acquifitions que l'un , ou l'autre peut faire pendant le ma-
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riage , dans des endroits qui n'admettent pas une pareille tra-

dition ÔC communication de biens.

Nouy venons de voir fur la première qucftion
, que par rap-

port aux biens d'avant le mariage , il eftimc que prefque par«

tout, à l'exemple des fociétés ordinaires, il le fait une tradi-

tion au moins tacite de ces biens, en vertu de la convention
matrimoniale , Se qu'à raifon de ce , ils deviennent communs ;

mais il ne croit pas qu'il en foitde même des biens acquis de-
puis le mariage, dont il prétend qu'il ne fe fait, ni de plein

droit, ni tacitement aucune tradition , en forte que ces acqui-
fîtions étant fituées en Pays où il faut une tradition réelle au
nom de tous les deux, ces acquifitions ne feront pas com-
munes, il la tradition n'a été faite qu'au nom d'un fcul , & que
l'autre conjoint n'aura qu'une action pour demander moitié dans
la chofe.

Tels font, félon Rodenburgh , les principes généraux fur

cette féconde queftion ; mais il obferve qu'ils font de peu d'u-

fage, parce que dans prefque toutes les Nations, ce qui eft ac-

quis par l'un des conjoints, &: dont il prend feulpoflellion réelle,

eft préfumé être acquis , &: la poiïeiïion être prife par tous les

deux , & au nom des deux , excepté quant aux Fiefs qui
, pour

ne point blcfler les droits du Seigneur, n'appartiennent qu'à

celui des conjoints qui a été inverti, l'autre n'ayant a6lion que
pour demander part dans le prix d'iceux.

Ce raifonnemcnt de Rodenburgh eft conforme à celui d'A-
braham à Wefel , dans fon Traité particulier, de quœjluum in"

ter conjuges communionc , n. 119, inierdum autem evenit ma-
ritum fiante matrimonio comparare inibi latifundia , ubi nulla

inter virum & uxorem rerum focietas ejî , Jed omnia acquitta

mariti lucro cédant, quo cafu dubitatum eji an & hcec prcedia

uxori communia jint i & voici ce qu'il dit, reclc a Docîoribus

refponfum efl etiam uxorem horum prœdiorum dimidium habi-

turam y cîiin de quœjiibus nuptiale pacium eft conventio in quaf-

vis res foli , regionumque onimum tranftoria ; itaque fi maritus

fe adversiis uxorem prœdiaria lege tueri velit j illa paili conventi

exceptione eundem reptlLet : quod fi maritus à judice rei ftûs
deffendatur, qui fecundhm fuas leges acquiftum mariio proprium,

nec uxori communicandum effe judicare prœfumat , in ercifcunda

familia femis cejiimationis uxori prœfandus erit.

Après que notre Auteur a diicucé ces deux qucftions qui



y 2 A. Traité des Statuts réels & perfonnels,

font pour le cas où il y a communauté convenue entre les con-

joints , il paflTe aux quellions qui regardent la comm.unauté cou-

tumiere Ù. légale, ôc c'eft pour lors qu'il agite celle de favoir

fi le Statut qui admet la communauté eft perfonnel ou réel.

Il rapporte les avis différents de nos Auteurs, dont les uns

l'ont cru perfonnel 6c les autres l'ont cru réel. Il obferve qu'en-

core que l'effet du Statut perfonnel foit de s'étendre &: d'a-

voir lieu par -tout, 6c qu'au contraire l'effet du Statut réel

foit d'être renfermé dans l'étendue du territoire, cependant

Biirgundus qui a eftimé que le Statut de la communauté étoit

perfonnel , croyoit néanmoins qu'il devoit être renfermé dans

fon territoire, ôc notre Auteur le réfute par les exemples des

Loix qui déterminent l'état &; la condition d'un prodigue,

d'un pupille, d'un mineur, Sec. tous lefquels Statuts étant per-

fonnels , s'étendent par-tout : & pour la décifion de la queftion

de la communauté, il admet, comme M*^ Ch. du Molin , dans

les conjoints qui ne fe muniilcnt pas d'un contrat par écrit,

une convention tacite dès le moment de leur mariage , & cette

convention tacite fait que la Loi où ils contra£tent mariage,

devient à leur égard un véritable contrat; de forte que, quand

les conjoints font mariés en Coutumes qui admettent la com-
munauté, ils font préfumés être convenus entre eux qu'ils fe-

roient communs, &; que fi, au contraire, ils font mariés en

Coutumes qui la rejettent, ils font préfumés la rejetter pareil-

lement.

D'où il conclut que par-tout , & en quelque endroit que les

conjoints acquièrent, ils font, ou ne font pas en communau-

té , félon que la Loi où ils ont contra£té mariage , l'admet ou la

rejette, en forte qu'il donne à'ia Loi devenue un contrat ta-

cite , le même effet qu'à une convention expreffe.

11 en excepte néanmoins le cas où les biens acquis feroient

fitués dans une Coutume qui prohibe la communauté, auquel

cas il dit qu'il naîtra de la convention expreffe, ou préfumée

une action en indemnité. Il ajoute que fi les conjoints étoient

mariés dans une Coutume où la communauté n'cil pasadmife,

& que néanmoins ils en ftipulaffent une expreffément, elle au-

roit lieu dans tous les endroits qui l'admettent de Droit, ou
qui ne l'admettant pas, n'en rejettent pas la convention.

Tout ce fyftême fur la communauté légale, réduit àfa juftc

valeur, Se ramené à nos mœurs, tend à dire :
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1°. Que la communauté de biens admife dans la Coutume

où les conjoints contractent mariage, efl toujours convention-
nelle, ou d'une convention exprciïe, lorfque les parties en
ftipulent une, ou d'une convention tacite, lorfqu'ellcs ne dé-
rogent pas à la Coutume.

1°. Que cette convention, foit expreiïe, foit préfumée, a
lieu par-tout, excepté dans les lieux qui la prohibent.

5°. Que quand la Coutume du mariage cft exclusive de com-
munauté, cette exclufion devient pareillement de convention,
& fe porte par-tout; mais à cet égard fans exception.

4°. Que les conjoints mariés en Coutumes , où la commu-
nauté n'eft pas de Loi, peuvent ftipulcr une communauté qui
aura lieu dans les Coutumes qui l'admettent, ou qui n'en re-

jettent pas la convention.

5°. Enfin que fi la Coutume de la fituation efl prohibitive

de la communauté admife dans la Coutume du mariage, pour
lors il y aura a(Stion en indemnité.

Ainfi, félon notre Auteur, la communauté légale &: cou-
tumiere efl perfonnelle, non pas comme légale &: coutumiere,
mais comme préfumée conventionnelle, & elle eft perfon-

nelle dans ce fens que quand elle a lieu , elle produit une ac-

tion perfonnelle pour obtenir la chofe, ou le prix de la chofe.

Si Rodenburgh, 6c ceux qui penient comme lui ne donnent
pas toujours aux conjoints part dans les efîcts même &; en na-

ture, on fent afTez que cela ne dégénère qu'en pure cérémo-
nie, puifque , fi tous les biens fe trouvoient en Coutumes pro-

hibitives, &: qu'il n'y eût pas d'autres biens, il faudroit nécef-

fairement les vendre pour payer l'indemnité; ce qui eft indi-

rectement admettre la communauté dans ces Coutumes.
Mais cela ne fe fait pas , in vimfohiis Legis , mais en vertu

de la Loi aidée & accompagnée d'une convention du moins
tacite; en forte que ce n'eft pis, comme nous venons de le

dire , la Loi de la communauté purement (tatutaire qui fe porte

ailleurs, mais c'eft la Loi devenue convention.

C'eft ce qui donne à connoîrre que nos Auteurs ont regardé

la Loi toute feule, comme une Loi réelle qui devoir être ren-

fermée dans fon territoire.

Ceux qui ont adopté la réalité du Statut fe mettent peu en

peine de hivoir quelle peut être la Loi du dornicile matrimo-
nial, fi elle admet, ou fi elle rejette la communauté; ils fe



jjô Traité des Statuts réels & perfonnels.

fixent uniquement à favoir ce que la Loi où les biens font fî-

tués ordonne à cet égard ; en forte que les conjoints parta-

plus foible. Ici la femme , outre la propt

portion, jouira encore de l'autre portion des conquêts, & là

elle n'en jouira pas.

Ceux, au contraire, qui ont adopté la convention tacite la

réfèrent entièrement à la Loi matrimoniale; les conjoints font

entre eux , de convention , ce que la Loi matrimoniale veut

qu'ils foient; mais cela tend toujours à dire que la Loi toute

feule eft une Loi réelle.

Examinons donc de quelle nature eft en foi le Statut qui

admet ou qui exclut la communauté d'entre conjoints ; les efpe-

ces particulières qui pourront naître de cette queftion générale,

feront enfuite plus faciles à décider,

q_UEST10N GÉNÉRALE.

De quelle nature ejî , en foi , le Statut qui admet la communauté
ou la non communauté entre les conjoints.

Nous avons en l'Obfervation ci-après 38, remarqué les dif-

férents partis que les Nations ont pris par rapport aux biens

que les conjoints pouvoicnt pofleder au jour de leur mariage,

èc par rapport aux biens qu'ils pouvoient acquérir pendant

ieelui , nous ne le répéterons point ici.

Mais quoique les hommes aient eu des vues différentes, ils

femblent s'être réunis en un point, qui eft que ne s'agiftanten

cette partie que des biens, c'étoit de Droit étroit la Loi de la

lituation qu'il falloit fuivre, & tous ont affcz volontiers pris

ce parti de rigueur, par rapport aux biens que les conjoints ap-

portent en fe mariant, & c'eft ce qui a été nommément jugé

par l'Arrêt rendu au Confeil de Brabant, dont on parlera ci-

après ; mais par rapport aux biens que les conjoints peuvent

acquérir pendant leur mariage, les uns s'en font tenus à la ri-

gueur du Droit, & ont à cet égard perfifté dans la réalité du
Statut, d'Argentré, Bur^undus, &.C. mais les autres ont trou-

vé que c'étoit rendre le fort de la femme trop arbitraire &L trop

incertain, qu'il ne convenoic pas que parce qu'un mari aura

jugé
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jugé à propos d'acquérir dans une Coutume de non commu-
nauté, fa femme mariée dans une Coutume de communauté
fût privée de la jufte récompenfe que lui prometcoit la Loi où
elle s'eft mariée, & que lui méritoit la commune collabora-

tion, comme il ne convcnoit pas que parce qu'un mari aura

acquis dans une Coutume de communauté , la femme eût part

dans cette acquifition, lorfqu'elle eft mariée dans une Coutu-
me de non communauté.

Mais comment faire dans ce dernier cas ? Il ne s'agit que
de biens, &: tous les Statuts à cet égard font réels ; comment
rendre celui du domicile perfonnel, ôc faire que fa difpofition

aiFe6te les conjoints , & s'étende fur tous les biens qu'ils ac-

quièrent? ils ont imaginé pour cela une foumilîion tacite ÔC

conventionnelle de la part des conjoints à la Loi du domicile

matrimonial; en forte que la Loi qui toute feule cft réelle,

devient à la faveur delà convention une Loi conventionnelle,

& par conféquent une Loi perfonnelle.

Dans ce fyftême la perfonnalité du Statut de la communau-
té ou de la non communauté, n'eft pas de la nature du Statut

en lui-même, mais du Statut joint à la convention.

Il faut convenir que dans nos mœurs, c'eft le fyftême que
nous avons le plus goûté ,

quant aux biens à acquérir , &. effec-

tivement il place les chofes dans un point de juftice très exacte,

& qui eft le point le plus à confidérer dans l'application des Loix

& dans les fondlions judiciaires.

Quant à moi , fans donner atteinte à ce fyftême de conven-

tion préfumée que je prife beaucoup, par rapport au fonds d'é-

quité qu'il renferme en cette occafion ,
je ne fais fi en envifa-

geant les chofes de plus près, nous en avons befoin pour ren-

dre le Statut de la communauté, ou de la non communauté,
perfonnel, & voici ce que je penfe.

Quand la Coutume dit qu'il y aura communauté de biens,

ou qu'il n'y en aura pas entre conjoints , elle veut certainement

fixer l'état &; la condition des conjoints : elle veut, dans le pre-

mier cas, qu'ils foient affbciés en biens, & cela perpétuelle-

ment, ÔC tout le rcfte de leurs jours; & dans le fécond, elle

veut que, quoique deftinés à vivre cnfemble pendant toute leur

vie, il n'y ait jamais entre eux aucune fociété de biens, & cette

manière de vivre ainfi entre gens unis à perpétuité par les bens

du mariage, me paroît former entre eux un état ôc une condi-

Tomel. Rrrr
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tion qui les afFe£lent, & qui font inféparablcs de leurs pcrfon-

nes ; & c'eft véritablement le cas où l'on doit dire que jus po-
nitur perfonas ; tc comme dit l'art, i 59 des Cahiers drcfTés pour
l'interprétation de la Coutume de Bourgogne , la Coutume re-

garde la perfonne, & non la chofe acquife. ^
Je fais bien que jufqu'à préfent, prefque tous nos Auteurs

n'ont ofé franchir le pas, 6c décider en termes précis, que le

Statut de la communauté forme dans les conjoints un état ôC

une condition perfonnelle, ôc c'eft delà qu'ils fe font vus dans
la nécefîité de le dire réel ; mais comme cette réalité blefloit

une certaine équité, pluficurs ont cru devoir imaginer une con-
vention tacite ; mais en prenant le parti que je préfente au-

jourd'hui , tout me paroît fmiple & naturel.

Je crois appercevoir que c'eft ainfi que le penfoit Roden-
burgh: car en réfutant Burgundusqui a renfermé leStatut de la

communauté dans fon territoire , il allègue contre lui les exem-
ples des Loix qui régiffent le prodigue , le pupille , le mineur,
& il n'cft pas douteux que ces Statuts déterminent l'état & la

condition de ces fortes de perfonnes.

M. d'Olive, liv. } ^ ch. 15 de fes Arrêts, dit, en fes Notes ,

que la Coutume de la communauté qui regarde la perfonne des

mariés, les faifant & conftituant aflociés, cft perfonnelle : c'eft

donc à raifon de la fociété que la Loi eft perfonnelle; mais
peut-elle l'être autrement, que parce que la qualité d'aflocié, &
d'aflbcié perpétuel , forme l'état 6c la condition des conjoints?

Mxftertius, de Jlatutis ^ demande quelle eft la nature du
Statut de Hollande, quo omnia conjugum bona non folum quoad

ufum , fed etiam propnetatem communia jiunt t &. il répond, ejl

perfonaU , & la raifon qu'il en rend , eft c^uejiatuto mdividua

conjunclio y quœ quaji focietatis fpecies efl , caujam dtdit.

Le Brun , en fon Traité des Succcjfions , titre des Réferves

Coutumieres y n. ^} de l'édition de 1691 , eft celui des Auteurs

que je connois,qui a décidé le plus nettement notre qucftion.

L'Article, dit-il, qui établit une communauté entre pcifonnes

mariées ôc domiciliées fous la Coutume, règle leur état entier,

fans confidérer ce qui fera la matière de cette communauté.
Dansccfyftême, jen'ai befoin , ni de la convention exprefTe,

ni de la convention préfumée; je tiens de la Loi mon état, &
ma condition de commun , ou de non commun , comme un
autre tient d'elle fon état de majeur, ou de mineur, ôc cet
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état fe porte par-tout, & influe fur tout, comme étant un état

perfonnel.

Mais porterai-je cet état de commun dans les Coutumes né-

gatives prohibitives ? Je diftingue : fi ces Coutumes font prohi-

bitives de toute communauté de biens, tant acquis, qu'à acqué-

rir, je les regarde comme formant un état dansJes conjoints.

En eflfet, nous venons d'obferver que c'eft un^tat pour les

conjoints d'être non communs, comme c'en eft un pour eux
d'être communs.
Or l'état perfonnel que l'homme a dans fon domicile matri-

monial, doit l'emporter fur l'état perfonnel prefcrit par la Loi
de la fituation.

Mais fi ces Coutumes ne font prohibitives que d'une com-
munauté des biens acquis auparavant le mariage , 6c qu'elles ad-

mettent la communauté des biens à acquérir; pour lors je re-

garde ces Coutumes comme réelles, en tant qu'elles font pro-

hibitives quant aux biens déjà acquis, 6c comme perionnclles

pour ceux qui font à acquérir, 6c la difpofition réelle de la

fituation l'emportera fur la perfonnalité de la Loi du domicile.

C'eft ainfi qu'encore que la majorité foit un Statut perfon-

nel, néanmoins fi dans le lieu de la fituation des biens, la Loi

défend quelque efpece particulière d'aliénation , comme d'alié-

ner certaine nature de biens, ou de les aliéner au-delà de cer-

taine quotité , le Statut perfonnel de la majorité cède en cette

occafion au Statut réel de la fituation.

Je n'examinerai pas ici fi le Statut de la communauté entre

conjoints, eft plus naturel que celui de non communauté.
GregoriusTholofanus, en fon Sintagma Juris univerfalis , lib.

27, cap. 4, /z. 7, dit, en paftant néanmoins, o^t jocïctas bo-

norum. inejl matrimoniali conjunchoni.

Chriftinéus, vol. i, decif. Belg. icp , n. 10 ; Néoftadius,

de paci. ante nupt. obf. rer.judicat. 9, le difent en termes exprès ;

6c Abraham à Wefel a enchéri fur eux tous, n. 14, de connub.

bonorum fociet.traci. 1°. Il commence par dire que à co;7z/72/ a:.- /<7-

ne perfonarum commixtionem bonorum , & commixtam domurn ,

ùfamiliam^ Cortracenjes , Bellences , &c. intulerunt ,• ^ ce qi; il

raconte de ces Nations, il l'adopte au nombre 115. Dix.mi s

radonem communionis nojîu conju^alis omnem difcendtre ex

traclatu matrimonii ; cum inconveniens putatum Jît per illud anl-

morum } & corporum communicationem contra hi , non edam bo^

Rrrr ij
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norum ; individuam vitce confuetudinem coiri , & tamen relira

mei & tui inter conjuges difcrimine, divortu caufam in connu-'

bio generari :Jicuti ergo per matrimonium maritus, ù uxor unum
corpus , una caro facîi Junt , ita & unum bonorum cumulum inter

eos confervatum ejje oportet ^ ù quemadmodum conjugesper nup-

lias confecuti funtjus in mutua corpora ubique locorum commu-
nicandum , ita & conjecutos ejjejus ad communicanda utriufquc

bona y ubicumque Jîta. Inde fequitur communionis negotium non
defcendere proprie à Statuto , verum à perjonis qu£ nuptias con-

traxerum , & per hasfocietatem non tantum vitce , fed etiam bo'

norum; eo quod matrimonii contraclui injit hcec rerum communi-
catio : nec enim ipjis rébus immobilibus ulla ad communicandum
inejl vis ; fed tota ejus rei caufa , ù ratio in contracta focietatc

conjîjlit.

Mais j'aurois de la peine, eu égard à quelques Coutumes du
Royaume, &; à tous les Pays du Droit écrit, qui n'admettent
pas de communauté entre conjoints , à adopter ce fyftême de
communauté, innée dans la conjon6tion matrimoniale, ôc je

crois, eu égard à nos mœurs, que ce fyftême de communauté
ne vient que de la Loi , &; que s'il n'y avoit pas de Loi , il n'y

auroit pas de communauté. Voyez la Diftertation ci-après de
Vandcr Muelen , mais (& c'eftce qui me fuffit quant à préfent)

cette Loi
,
quand elle exifte, forme l'état des conjoints , &: cet

état affecte leurs perfonnes de droit, ôc fans qu'il foit befoin

de convention , foit exprefTe, foit tacite.

M. Ch. du Molin a imaginé le fyftême delà convention pré-

fumée ; mais c'cft ce fyftême qui fait connoîtrc qu'il eftimoil

que la Loi toute feule étoit une Loi réelle renfermée dans fon
territoire. 11 le dit en général. C. de Statut, paciio benè exten-

ditur ubique , fed non Statutum merum , hoc efi fola , & niera vi

Statuti : car la Coutume par elle-même, dit un autre Auteur,
mère localis efl , & in tamum localis ut non extendatur ad bona
alterius civitatis y Tufchus

,
pracl. concluf. Lett. P y concl. 9 1 .

Mais en admettant même la convention préfumée , vous
n'êtes pas hors d'embarras par rapport aux Courûmes prohibi-

tives de la communauté , étant de principe que la convention ,

fi exprelFe qu'elle puifte être, ne peut pas l'emporter lur une Loi
prohibitive, du moins par rapport aux biens que les conjoints

peuvent avoir au jour du mariage : car à l'égard de la commu-
nauté de biens à acquérir pendant le mariage , fi le Statut étoit
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réel, la convention préfumée feroitd'un grand fecours, quant
aux biens que les conjoints acquerroicnt en Coutumes prohi-
bitives; parce que la convention liant les conjoints pour l'avenir

les empêche d'acquérir dans ces Coutumes, 6c que ce feroic
autorifer la fraude, que d'exclure le conjoint de ces biens y
ayant convention autorifée par la Loi matrimoniale, & anté-
rieure à l'acquifition ; en forte que dans ce cas particulier, la

crainte de favorifer la fraude devroit faire pafler par-defTus la

rigueur &: la févérité des principes , comme nous le dirons par
la fuite.

Mais fi vous admettez que la Loi qui établit la communauté
ou la non communauté, eil une Loi qui forme l'état 6c la con-
dition des conjoints , vous êtes difpenfés de recourir à unepré-
fomptionde volonté, &: vous retombez naturellement dans les

principes qui règlent l'état 6c la condition des hommes.
Ainfî, félon moi, la véritable nature du Statut de la com-

munauté, ou de la non communauté, eft d'être un Statut per-
fonnel , en ce qu'il forme l'état 6c la condition de la perfonne
des conjoints. Je ne l'envifage pas du coté des biens, comme
font ceux qui le difent réel

;
je ne l'envifage pas encore com-

me aidée de convention préfumée, comme font les autres , non
pas que je rejette cette convention, je la crois très-admilîible *

mais je me débarrafle de toutes les difficul'tés qu'on peut pro-
pofer contre , 6c j'embrafle un fyflême qui me paroît toutfîmplc

& tout naturel.

Cela fuppofé, que faut-il donc décider fur toutes les diffé-

rentes queftions que propofe notre Auteur?

PREMIERE (lUESTION.

Des conjoints contractent mariage, ëc font domiciliés dans
Bn lieu où la Loi admet entre eux une communauté générale

& univerfelle, c'eft-à-dire, une communauté non-feulement
des biens qu'ils pourront acquérir enfemble, mais encore de
ceux qu'ils ont au jour de leur mariage.

Ces futurs conjoints ilipulent entre eux une communauté
générale de biens ; mais ils en ont qui font fitués dans des en-
droits où la communauté n'eft que de ceux qu'iis acquerront
enlcmble.

Ces biens qne \qs futurs conjoints ont au jour de leur ma-
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riagc, tomberont- ils dans la communauté générale & univer-

felle, admife dans le lieu de leur domicile, & qu'ils ont ftipulée

entre eux ?

Notre Auteur obferve que M^ Ch. du Molin, en fon con-

feil 53, a été pour l'affirmative , 6c d'Argentré , art. z i 8
, ^/. (j

,

pour la négative; que Burgundus avoir pris un parti moyen,
& avoit cftimé que ce Statut étoit perfonnel

, quant aux meu-
bles, 6c néanmoins qu'il ne s'étendoit pas aux biens fitués

ailleurs.

Quant à notre Auteur, fon avis eft que la convention doit

s'étendre par-tout, fi ce n'eft que la Loi de la fituation fût pro-

hibitive de la convention , 6c en ce dernier cas il donne une ac-

tion à l'autre conjoint en dommages 6c intérêts réfultants de

l'inexécution de la convention.

Avant que d'aller plus loin
, je ne puis m'empêcher de remar-

quer que le confeil 53 de M' Ch. du Molin , dont notre Auteur

fait uiage fur cette queftion , n'eft pas donné fur l'efpece d'une

communauté de tous biens, même de ceux que les conjoints

peuvent avoir au jour de leur mariage ; tout ce que du Molin

dit dans ce confeil , ne regarde que les acqulfitions que des

conjoints peuvent faire pendant leur mariage, en quelque Cou-

tume que ce puifle être.

A l'éo-ard de d'Argentré, on convient qu'il donne entière-

ment dans le parti de la réalité, 6c que ce qu'il dit à l'occafion

des conquêts influe à plus forte raifon pour les acquêts que les

conjoints ont au jour de leur mariage.

Quant à Burgundus, il me paroît qu'il n'agite que la quef-

tion des biens acquis pendant le mariage, pour favoir, fi des

conjoints étant mariés dans une Coutume qui admet une com-

munauté, les biens qu'ils acquerront dans d'autres Coutu-

mes , oii il faut une tradition réelle, feront communs avec ce-

lui qui n'aura pas eu cette tradition.

Ces premières obfcrvations faites, il faut encore remarquer

que dans nos mœurs l'efprit du Pays coutumier eft effective-

ment qu'il y ait communauté de biens entre conjoints. Chopin

obferve qu'elle a lieu dans toute la France coutumiere , excepté

la Normandie, Rhcims, Auvergne, Bordeaux 6c ceux delà

haute Marche, 6c que la Prévôté de Bcauquetne, dépendante

d'Amiens, ne l'admet es chofcs léodales. Remarque des Coutu-

mes , quejl. 3 , voyez plus amplement encore iMornac , X. i". de
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petit, hdreditat. J'ai expliqué en la queftion y de mes Diiïer-

tatlons mixes les raifons naturelles ôc politiques fur lefquelles

nos Coutumes peuvent être fondées.

Cette communauté, félon le Droit général de nos Coutu-
mes,eft: indéfinie, quant aux meubles; &: quant aux immeubles

,

elle eft feulement des biens que les conjoints peuvent acqué-
rir depuis leur mariage; mais il peut peut-être s'en rencontrer
quelques-unes qui l'admettent, tant de ceux que les conjoints

ont au jour de leur mariage, que de ceux qui leur échéent ou
qu'ils acquerrent depuis, & ils tombent tous dans cette com-
munauté. J'en excepte, quant aux meubles que je dis tomber
indéfiniment dans la communauté, les Pays de Droit écrit ôc

quelques Coutumes, comme Bourgogne : cardans ces endroits,

la communauté n'eft que de fimples meubles à acquérir, fi

la convention n'eft pas exprefle pour les meubles déjà acquis.

Mais à l'égard des immeubles , il ne fe préfente pas à ma mé-
moire aucune Coutume du Royaume, qui faffe tomber de
Droit dans la communauté ceux qui appartiennent aux con-
joints au jour de leur mariage.

Nous avons, à la vérité, la Coutume d'Auxerre, laquelle

en l'art. 109 , donne à connoître qu'elle autorife la commu-
nauté de tous biens, meubles, propres, acquêts ôc conquêts
immeubles. Cette Coutume n'admet pas cette forte de com-
munauté de Droit; elle préfuppofe feulement que la conven-
tion en feroit légitime, oc cflectivcment elle feroit pareille-

ment admife dans quantité de nos Coutumes.

M. de la ThaumalFiere en Ces décif. liv. 4, ch. i , agite une
queftion qui préfuppofe la convention admilîible dans la Cou-
tume de Berry , Sc cela eft bon , excepté dans le cas de mino-
rité; mais dans le Droit général notre communauté coutu-

miere, quant aux immeubles, eft renfermée dans ceux que les

conjoints peuvent acquérir par la fuite, foit conjointement
,

foit féparémenr, ôC dans ceux qui leur viennent par une voie

propre à faire des acquêts, auquel cas, dac^juêts qu'ils font,

ils deviennent conquêts.

Bien loin que dans l'ufage nous nous foumettions à une
communauté générale oc de tous biens,bcaucoup de nos contrats

de mariage contiennent des ftipulations de propres qui empê-
chent même de tomber dans la communauté, les clTets qui

de droit y tomberoicnt par la difpofition de la Loi ; en forte que
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nous fommcs plus portés à réduire cette communauté coutu-

mierc, qu'à rétendre.

Il cfi pourtant vrai que tous les jours, non-feulement on met
dans la communauté tout ce qui y entre de droit, mais que l'on

y met même ce qui de droit en eft exclus.

C'eft delà qu'on ameublit une partie de Tes immeubles pour

les y faire entrer , jufqu'à concurrence de la portion ameu-
blie.

Lauterback , difput. i z8 , cap. i , /z.
5 , nous apprend que la

fociété générale de tous biens entre conjoints , a lieu dans plu-

iieurs Provinces. Hanc ipfam fpeciem mores Schlejvicenjium

agnofcunt^ civiiaiis Brugenfis , Rtgni Lujitanice ; idem obtinet in

Geldria y in Selandia , neque aliam inhiollandia ohfervari pro-

bat Rodemb. ut neque in civitate Embncenji Ducatus Clivice y

Goris , ad not.

Nous pouvons parmi nous diftribuer en trois claffes les Cou-
tumes au fujet de la communauté.
La première

,
qui admet la communauté.

La féconde, qui ne l'admet, ni ne la rejette,

La troifiemc , qui la rejette abfolument.

Mettrons-nous dans cette dernière clalTc la Coutume de Nor-
maiKiie qui , en VAn. 389 ,

porte que les perfonnes conjointes

par mariage, ne font communes en biens, foit meubles, ou
conquêts immeubles? mais les femmes n'y ont rien qu'après la

mort du mari, & même cette Coutume ne donne pas part à

la femme dans tous les biens acquis pendant le mariage ; ce

n'eft que dans ceux lis en Bourgage , ou dans certains Bail-

liages : encore ne les donne-t-elle qu'à titre d'héritière du mari
;

part néanmoins qu'elle tranfmet à fcs héritiers
,
quoiqu'elle pré-

décede. Ce qui renferme, dit Lauterbackius, difp. 1 18, cap. i,

;z. 4, une abfurdité confidérable: car la femme, de cette ma-
nière, fuccede, après fa mort, à fon mari furvivanr. Sequiiur

moritntem fuccedere vivo , quippe moriens uxorfuam acquijito-

rum partem jure CucceJJionis à marito caperet , adque fuos tranf-

mitteret hxredes , quod abfurdum utique yùab omni juris ratione

alienijfimum fuerit. Dans l'ancien Droit Romain , la femme
étoit effectivement y2^tt5 hœres viro j mais ce n'étoit qu'autant

qu'elle furvivoit.

Il faut convenir que la Coutume de Normandie eft finguliere

dans les difpofitions : car dans cette Coutume, le droit dans

les
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les conquêts pour la femme, eft héréditaire, & cependant on
peut dire qu'il ne l'eft pas.

Il eft héréditaire, puifque fi la femme furvit, elle profite, à
titre d'héritière de fon mari , de la portion des meubles & des
immeubles acquis pendant le mariage; &; comme héritière,

elle efl: obligée perfonnellemcnt 6c folidairement à certaines

dettes de fon mari; pour s'en décharger, il faut qu'elle re-

nonce à l'hérédité; mais ce droit n'cft point héréditaire, fî

au contraire elle prédécede : car , dans ce cas , elle perd , à la vé-

rité, les meubles qui reftent au mari; mais quant aux immeu-
bles , elle les tranfmet à fes héritiers.

Mais comme en prédécédant, elle ne pourroit pas être hé-
ritière, fes héritiers prennent les immeubles conquêts qui lui

ctoient deftinés par la Coutume, en qualité d'héritiers d'elle
;

mais ils ne font point héritiers du mari
,
puifque le mari cft vi-

vant, 8c que celle dont ils font héritiers, ne l'a point été elle-

même; ôc à raifon de ce, ils ne font obligés, après l'épuifemcnt
des meubles, que jufqu'à concurrence de la valeur des immeu-
bles; 6c fans vouloir faire injure aux Loix, ufages 6c mœurs de
cette Province , dont la Coutume eft appellée

, par excellence
,

la fage Coutume, on ne peut s'empêcher de dire que la fagcfle

de ces difpofitions eft couverte 6c cachée par quelque chofede
bizarre qui furprend.

Tout l'édifice des difpofitions de la Coutume de Normandie
,

cft fondé fur ce que par les mœurs de la Province , le mari
,

pendant fon vivant, eft feul le maître de ce qu'il acquiert ; mais
dans les Pays de communauté , ne l'eft-il pas de même ? 6c cette

aiïbciation du mari 6c de la femme dans la commune colla-

boration, préjudicie-t-elle à ce droit de maîtrife ?

L'Article 389 eft par lui-même affez mal rédigé. Quel argu-

ment en effet de dire , la femme n'eft pas commune
, parce

qu'elle n'a rien dans les conquêts ,
qu'après la mort de fon mari ?

Cela indiqueroit que fi elle n'eft pas commune du vivant de
fon mari, elle l'eft quand il prédécede. Mais quelle contrariété

de cet Article, avec celui qui veut que la femme prémourante
tranfmette à fes héritiers fa part dans les immeubles conquêts ?

Quoi qu'il en foit, bien des perfonnes penfent que cette Cou-
tume admet une forte de communauté dans le temps même
qu'elle en rejette le nom. Voyez M. Froland, tom. i

, /c>/. z3(j

TomcL Sfff
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de fes Statuts ; c'eft: ce que nous examinerons ci-après. Mai*
ce qui revient ànotrefujet, eft que cette Coutume, cnl'Ar-

ticle 330, ne veut pas que la femme puifle avoir plus grande
part aux conquêts faits par fon mari

,
que ce qui doit lui appar-

tenir par la Coutume à laquelle les contractants ne peuvent dé-

roger par aucune convention , &; qu'elle n'admet pas de com-
munauté générale ôc univerfelle. L'Article 73 du Règlement de
1666

y porte
,
^ue le mari ne peut ^ en faveur du mariage ^ don-

ner à fa femme aucune part de fes immeubles.

Cela préfuppofé, rappelions notre queftion. Des futurs con-
joints font domiciliés dans une Coutume qui admet une com-
munauté générale &: univerfelle, (feignons pour l'éclaircifTe-

ment des principes, une pareille Coutume parmi nous
) ; ils fe

marient dans cette Coutume , ôc ils ftipulent une communauté
générale entre eux ; mais leurs biens font répandus dans difi-e-

rents endroits; &; il y en a qui font fitués dans des Coutumes,
dont les unes font muettes , d'autres fimplement négatives, 6c

d'autres prohibitives de communauté générale. Quidjuris?
Il ne paroît pas d'abord qu'il y ait difficulté à décider que,

foitquela communauté ait lieu en vertu d'une convention ex*-

preflc , ou tacite , foit qu'elle ait lieu , parce qu'elle forme l'état

& la condition des conjoints, elle aura lieu dans la Coutume
qui n'admet, ni ne rejette la communauté, parce que cette

Coutume étant muette, n'eft ni négative, ni prohibitive, foie

de la convention , foit de l'état pcrfonnel , &: que l'un , ou
l'autre peuvent y être pleinement exécutés , fauf les difpofitions

réelles particulières de ces Coutumes.
Il en doit être de même dans les Coutumes fimplement né-

gatives
, parce que fi ces Coutumes rejettent la communauté,

ce n'eft qu'une négation , & non une prohibition.

Que fi les biens font fitués en Coutumes négatives prohibi-

tives de toute communauté , c'eft le véritable point de la dif-

ficulté. Si on me palTe ce que j'ai dit ci-devant, que la qualité

de commun entre conjoints , fixe ^ détermine leur état & leur

condition entre eux, il faut qu'on me paflc que cet état, com-
me perfonncl , fe porte par- tout, &; par conféquent dans les

Coutumes prohibitives de toute communauté, parce que cette

prohibition fixant un état & une condition de non commun,
la condition de commun, fixée par le domicile, l'emporte fur



[.

Titrefécond ^ Chap. V, Ohfervation XXIX. 747
celle de non commun , fixée par la Loi de la fîtuation.

Que l'on y joigne, fi l'on veut, la convention d'être com-
muns, elle n'ajoutera rien aux conjoints : je foutiens même que
la Loi toute feule, comme fixant l'état ôcla condition des con-
joints, eft plus forte en cette occafion, parce qu'à l'égard de
13. convention, on pourroit , avec raifon

, prétendre qu'elle ne
fauroit donner atteinte à une Loi prohibitive ; mais à l'égard

de la Loi qui fixe l'état des conjoints, il eft de principe qu'en
ce qui regarde l'état des hommes, les Loixfe défèrent les unes
aux autres, ôc que l'homme porte par-tout fon état &; fa con-
dition.

Que fi la Loi de la fituation n'cfl: prohibitive de la commu-
nauté, que par rapport aux biens acquis, & qu'elle l'admette

ar rapport aux biens à acquérir, en ce cas, la difpofition de
a Loi de la fituation concernant les biens acquis , cft réelle

;

mais cela n'empêche pas que la difpofition concernant les biens

à acquérir, ne foit perfonnelie , &: ne puifle y être exécutée
,

comme nous l'avons obfervé ci-devant; 6c pour lors la difpo-

fition réelle de la fituation l'emportera fur la difpofition perfon-

nelie du domicile , fût-elle jointe 6c unie à la convention , 6c

la difpofition perfonnelie n'y fera exécutée que fur tous \qs biens

qui feront véritablement conquêts.

Ainfi les conjoints mariés en Coutumes qui admettent une
communauté générale, ôc de tous biens, 6c qui auront des

biens fitués en Coutumes qui prohibent cette communauté gé-

nérale, en admettant néanmoins la communauté des biens à

acquérir, ces conjoints, eufi!cnt-ils même ftipulé une commu-
nauté générale, lont communs entre eux pour les biens à ac-

quérir, mais ils ne le feront pas pour les biens acquis, fitués

dans ces fortes de Coutumes.

C'eft ainfi que des conjoints domiciliés à Paris, qui auroient

ftipulé une communauté générale de biens acquis ôc à acqué-

rir, 6c qui auroient des biens fitués enNormandie, au jour de

leur mariage , nepourroient pas faire tomber dans leur com-
munauté, favoir, quant au mari ,

aucuns de fes immeubles , à

caufe de l'An. 73 des Placltés ,
par lequel le mari ne peur, en

faveur de mariage, donner à fa femme aucune part dans {q'^

biens immeubles ; ôc quant à la femme, elle n'y pourroit faire

entrer que le tiers de fes immeubles , à caufe de l'Article 74 du
Sfffij
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même Règlement, qui ne permet pas à la femme de donner à

fon futur mari , au-delà de ce tiers dans les immeubles.

C'eft encore ainfî que le majeur qui peutdifpofcr de tous Tes

biens par la Loi de fon domicile , ne pourra pas néanmoins
difpofer de certains biens dans certaines Coutumes.

Renuiïbn, en fon Traité des Propres, chap. 6 , feci. 8 , agite

la queftion de favoir s'il eft permis aux conjoints de faire, par

leur contrat de mariage, un ameubliflement général, 6c il dit

que cette convention eft permife , excepté dans les Coutumes
qui reftreignent toutes donations entre vifs , à une certaine

quotité, &: que l'ameublifTement ne doit pas excéder la quo-
tité que l'on peut donner entre vifs.

Je ne croirois pas cette décifion fans difficulté , & j'aurois de
la peine , a. mon égard , à mefurer & limiter le pouvoir de faire

un ameubliflement par le pouvoir de faire une donation entre

vifs, n ce pouvoir de donner étant limité, ne l'étoit pas expref-

fément pour toutes conventions d'entre maris & femmes.
J'admets volontiers ce fyftême dans le cas d'un douaire plus

fort que le coutumierqui excéderoit ce qu'il eft permis de don-
ner, ôc je fuis d'accord qu'on le réduife à la portion dont il

eft permis de difpofer entre vifs, parce qu'en ce qu'il excède,
il eft véritablement donation &; libéralité du mari ; mais l'a-

meubliflement dont nous parlons , eft un acte de fociété , une
convention de commerce, un acSte onéreux, & bien différent

de la donation qui eft un a£te entièrement gratuit.

Les Coutumes qui limitent la faculté de donner , ne limi-

tent pas ordinairement la faculté de vendre, aliéner, échan-

ger, & de faire tous les autres actes de la fociété , & ainfi il ne
paroît pas que l'en puifte argumenter de la donation à l'ameu-

bliffement , fur-tout quand il n'eft pas général , fi ce n'cft que la

faculté de donner ne fût limitée même entre mari &C femme.
M. de Riparfons, fur la. page 2.06 du Commentaire de Conf-

tant fur Poitou
, qui eft en la Bibliothèque des Avocats , a misr

les Notes fuivantes.

Ameublijfementpeutfefaire despropres parcontrat de mariage.

En communauté , ce n'ejl donation. L'Article 103 de Poitouy

dit y ne peut-on faire par donation ? Ce n 'efi que le titre lucratif

qui ejl déjendu , non le titre onéreux. On le peut en fociété , entre

étrangers , ù communauté ^ entre conjoints.



Titrefécond i Chap. V, Obfervation XXIX. 749
Ainji ameubiijftment nejl fujet à injlnuaùon.

Oeji une convention , non donation. Chopin, part. 2 , tit.
3 ,

n. 17; n'ejl fujette à révocation par furvenance d'enfants.

Uameubliffement peut fe faire j quoique non réciproque du
mari, ou non égal.

Répondu par de Riparfons , le 24 Mars i ^99 , pour ameublif-
femenc des deux tiers des propres du mari.

Je n'ai tranfcrit cette préfente Note de M. de Riparfons
,

que pour faire voir que l'ameublilTement ne doit pas fe régler

toujours par le plus, ou le moins qu'on peut donner, parce que
l'ameublilTement n'eft pas donation.

J'ajouterai néanmoins que fur lamêmc^^^^ 20<j , on trouve
cette autre Note. Communauté de tous biens , avec convention
que tout appartiendra au furvivant , y a diflraciion des deux
tiers des propres ^ ou deux tiers des acquêts, n'y ayant propres,

ou deux tiers des meubles ., n'y ayant ni propres , ni acquêts ,

en faveur de l'héritier du conjoint prédécédé.

M. de Riparfons ajoute, il n'y a que le tiers des propres qui

puiffe appartenir au furvivant , pour droit de communauté en

Poitou.

Quelque convention qu'ily ait , qu'ils mettoiem tous biens en

communauté, & qu'au furvivant demeureroit toute la commu-
nauté, même quand n'y a pas de propres , ni acquêts ; ne peut

être convenu que plus du tiers des meubles entrera en commu-
nauté , & appartiendra au furvivant.

On fentira afTez que ces Notes ne fe contredifent pas, &
qu'il y a bien de la différence entre un ameubliffement, pour
être la chofe ameublie, comme faifant partie de la communauté
partagée également, 6c un ameubliffement de tous les propres,

pour appartenir en totalité au furvivant des conjoints.

Alais revenons à la décilion de Renuffon : elle conferve tou-

jours le principe qui efl: que dans les Courûmes prohibitives

ÔC négatives d'un ameubliffement -qui excédcrcit une certaine

quotité, on ne peut pas ameublir au-delà de cette quotité, 6c

que l'ameubliffement étant trop fort, cft rédu£tible jufqu'à

concurrence de la quotité pcrmife par la Loi de la iituation
,

à l'exemple d'un douaire qui feroit ftipulé plus fort que ne per-

met la Coutume de la firuation , 6c qui, comme douaire, fe-

roit réduit ad legitimum modum , encore même que la Loi du
domicile autorisât ces conventions.
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Ainfi la validité des engagements pcrfonnels en eux-mêmes
,

fe prend, à la vérité, de la Loi du domicile ; mais quand ces

engagements font à exécuter fur des biens fîtués dans des Cou-
tumes qui font réelles, négatives prohibitives, pour lors, tout

valables qu'ils font, ils ne peuvent plus avoir d'exécution fur

ces biens.

C'eft ainfi qu'une femme à Paris, pourra s'obliger pour au-

trui ; mais encore que fon obligation foit valable en ellc-

jnême, &: que la femme ait eu capacité de s'obliger par la Loi
de fon domicile , il ne s'enfuit pas que fon engagement doive

s'exécuter fur les biens de Normandie, y ayant un Statut réel

qui le défend, comme nous l'avons obfervé tant de fois.

Je trouverai des perfonnes qui conviendront aflez volon-

tiers que le Statut de la communauté eft perfonnel , en tant

que cette communauté n'eft que des biens qui s'acquerront par

la fuite, parce que, dans ce cas, elle n'afFc£le que l'acte futur

de la perlonne ; 6c c'eft dans ce fcns feulement que l'on peut

dire, avec Burgundus, totum jus ponitur perfonce.

Mais quand la communauté eft encore des biens que les con-

joints peuvent avoir au jour de leur mariage, ils auront plus

de peine à regarder le Statut qui l'ordonne ainfi comme per-

fonnel, parce qu'il fcmble que ce Statut difpofe des biens,

puifque de propres qu'ils font à chacun des conjoints, il les

rend communs entre eux, 6c que par conféquent il comm.ande
à des biens qui ont déjà leurs Loix particulières, & qui ne
font pas fous fa domination.

Cependant je réponds abondamment à cette objection, fi

l'on veut convenir avec moi que le Statut qui ordonne même
une communauté générale, fixe 6c détermine l'état 6c la con-

dition des conjoints : car dans ce cas on ne peut fe difpenfer

de le regarder comme perfonnel; mais tout perfonnel qu'il

puiffeêtre, il faut qu'il cède à la réalité du Statut de la fitua-

tion.

Ainfi pour me réduire, je dis que la communauté 6c la non
communauté de biens entre conjoints

,
portée par la Loi du

domicile matrimonial, font des Statuts pcrfonnels, 6c voici

mon fyftême. '

La communauté entre conjoints forme leur état Ôc leur con-
dition, foit qu'elle foit générale, foit qu'elle foit fimplemenc
des biens à acquérir. *
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1°. Vice versa y l'état de non communauté cft pareillement
un état &c une condition dans les conjoints.

3°. Si la communauté dans le lieu du domicile cft générale
& que dans le lieu de la (ituation elle ne foit que des biens à
acquérir avec prohibition, pour lors cette prohibition de la

Coutume de la fituation par rapport aux biens acquis, cft en
cette partie une difpofition réelle.

4". L'état de commun ou de non commun fe porte par-tout
ce qui eft indiftin£tement vrai par rapport à l'état de non
commun; en forte que dans les coutumes qui n'admettent
pas de communauté , ou qui l'excluent, les conjoints feront
non communs par-tout, même dans les Coutumes de commu-
nauté.

5°. Cela eft encore indiftindement vrai par rapport à l'état

de commun d'une communauté réduite aux biens à acquérir •

ces biens euffent-ils été acquis en Coutumes prohibitives de
toute communauté, parce que l'état de commun étant celui
du domicile, il l'emporte fur celui de la fituation.

6°. L'état de commun d'une communauté générale, fe por-
tera, à la vérité, dans toutes les Coutumes négatives prohibi-
tives de toute communauté

,
parce que ce font deux états per-

fonnels qui fe croifcnt, 6c que celui du domicile l'emporte;
mais l'état de commun d'une communauté générale , ne fe

portera pas dans les Coutumes qui admettant la communauté
laréduifent avec prohibition à certains biens, parce qu'en ce
cas la difpofition qui regarde les biens prohibés, cft réelle.

7°. Dans ce fyftême la convention préfumée devientinutilc;

la Loi qui Forme un état dans les conjoints fufîit.

Je ne propofe, tout ce que defîus, que comme un fyftême
qui me paroît d'accord avec les grands principes qui font ad-
mis en fait de Statuts, Se je ne vois rien qui puifTc obliger de
s'en écarter.

En eiïer, s'il y avoit quelque inconvénient, ce fcroit prin-

cipalement dans le cas où l'on portcroit un Droit de commu-
nauté générale dans une Coutume prohibitive de toute com-
munauté; mais y en a-t-il plus dans ce cas que de porter un
état de majeur à vingt ans, dans une Coutume où il en faut

vingt-cinq ?

Qu'on fe dépouille donc de tout préjugé, & l'on verra que
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je fuis dans le vrai, fans bleffcr, ni les principes, ni l'équitë.

Mais dans ce ryftême, voici un inconvénient où des con-

joints peuvent fc trouver. Ils font mariés en Coutume de

communauté générale, &: ils l'ont (lipulée entre eux; leurs

biens font répandus en différentes Coutumes, dont les unes

admettront pareille communauté auiTi générale & aufli entière;

6c les autres par un Statut réel, la rcjettcont avec prohibition ,

quant à certains biens. Je dis avec prohibition : car fi le Statut

étoit muet ou fimplement négatif, il y auroit lieu en ces cas,

à communiquer ou à fournir une indemnité; mais fi le Statut

eft prohibitif, comment la communauté générale pourra-t-clle

être exécutée? 6c comment faire pour que l'un des deux ne

fouffre pas de dommage ? à cet égard, il fcmble qu'il y auroit

quatre partis à prendre.

Le premier feroit d'anéantir toute communauté.
Le deuxième feroit de la réduire aux biens non prohibés.

Le troificmc de fournir une indemnité pécuniaire.

Le quatrième feroit celui que je vais indiquer dans un mo-»

ment.

Le premier parti paroîtroit bien rigoureux : car enfin les

conjoints font domiciliés dans une Coutume qui ordonne une

communauté générale, ils l'ont ftipulée en conféquence, 6c

pourquoi anéantir tout Droit de communauté ?

Il eft vrai que fi tous les biens de l'un des conjoints étoient

fitués en Coutumes prohibitives de la communauté de tous

biens
,
pendant que les biens de l'autre feroient fitués en Cou-

tumes qui l'admettroient , en ce cas il feroit difficile de fe dé-

terminer autrement, parce que la convention qui eft finalla-

gmatique tomberoit nécefTairement ; non pas qu'elle fût nulle

par elle-même, mais par l'impoifibilité de l'exécuter. C'eft,

fuivant Abraham à Wefel en fon Traité de Connublalï bono-

rum Societatc , n. 119, le parti qu'ont ÇuW\^ Daventrienfes

y

dum cavent ut Ji conjugum alter prcedia alibi Jita {ubi commit •

nionis jus non viget) communicare recufet , is nec communione

bonorum infuo terntorio Jltorum gaudere poJp.t.

Le deuxième parti paroîtroit plus raifonnable : ce feroit

exécuter la convention autant qu'elle peut l'être, 6c fatisfaire

en même-temps aux différentes Coutumes; mais dans ce parti

il y auroit toujours inégalité contre les termes de la Coutume
convenue.
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convenue. Je préfércrois néanmoins cette décifion au troificme

parti, qui dit qu'il faur donner une indemnité, du moins en
argent, à l'autre conjoint : car Tur quels biens donner cette in-

demnité ? fur des biens fitués en Coutumes prohibitives ; ils

font fous la défenfe ôc fous la prohibition de la Loi , ôc ne pou-
vant pas être rendus communs, ils ne peuvent pas être chargés

d'une indemnité qui n'eft due que parce qu'ils ne font pas

communs.
Voici donc le parti que je prendrois

; je réduîrois d'abord

la communauté aux biens non prohibés
, parce que la conven-

tion pouvant être exécutée pour ces fortes de biens, c'eft le

cas de l'exécuter autant qu'elle peut l'être : & comme à l'égard

de ceux fitués en Coutumes prohibitives , elle ne fauroit l'être

dans toute Ton étendue, je ne déciderois pas pour l'indemnité

pécuniaire; on retomberoit toujours dans l'inconvénient de la

prohibition de la Loi de la fituation; mais voici comment je

lournirois cette indemnité. On peut évaluer ces biens fitués

fous des Coutumes prohibitives, & laifler par évaluation à

l'autre conjoint autant de fes biens propres 6c particuliers,

que ceux évalués pourront valoir , toute proportion gardée ;

par ce tempérament la Loi du domicile matrimonial &; la

convention feront exécutées autant qu'elles peuvent l'être, 6c

d'un autre côté , il ne fera pas donné atteinte à la Loi de la

fituation.

Ceft ainfi que par Arrêt du 3 Juillet i(>i8, rapporté par

Bardet, liv. i , ch. jo, tom. i , à l'égard d'une donation mu-
tuelle, mais inégale , faite entre deux futurs conjoints domici-

liés à Lyon , contre l'égalité ordonnée par la Nov. 97 , cap. i ,

on a réduit la plus grande , à la moindre.

On pourroit peut-être prétendre dans ce dernier cas qu'en-

core que la claufe de communauté générale ne puiffe pas s'exé-

cuter pleinement de la part des deux conjoints, il fuffit qu'elle

puiffe s'exécuter de la part de l'un d'eux, parce que celui-ci

pouvant mettre tous fes biens en communauté fans aucune ré-

ciprocité , la convention doit s'exécuter, non comme mutuelle,

mais comme pure & fimple. Mais je ne faurois goûter ce lyftê-

me, parce que je crois appercevoir dans la mifc en commu-
nauté, &; dans la ftipulation une intention de réciprocité ôc

de mutualité , fans laquelle on préfume que celui qui eft libre,

auroit pris d'autres arrangements : voyez ci-après l'Arrêt de

Tomel. Tttt
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1^93, rendu au Confeil Souverain du Brabant, & obfervez

qu'il n'y avoit pas de convention , & que l'on fc détermina par

la force ôc l'autorité de la Loi de la fituation.

SECONDE (QUESTION,

Notre Auteur, après avoir traité de la communauté géné-

rale & de tous biens convenus entre les futurs conjoints, def-

cend à la communauté pareillement convenue, mais rcftreintc

aux biens à acquérir pendant le mariage , & demande pour fé-

conde queftion ce qu'il faut décider par rapport à ces biens,

lorfqu'ils s'acquièrent dans des Coutumes contraires.

Il obferve d'abord que prefque dans toutes les Nations , ce

qui eft acquis par l'un des conjoints appartient dès-lors à tous

les deux; que dans les endroits où cela ne s'obferve pas, les

biens acquis dans ces Coutumes par des conjoints qui ont fti-

pulé une communauté, ne font pas, à la vérité, communs;
mais que les conjoints ont l'action pro focio , pour voir dire

que les effets acquis feront communs : mais par une raifon

tirée de l'intérêt ciu Seigneur, il refufe cette aAion en ce qui
regarde les Fiefs qui n'appartiendront qu'à celui des conjoints

qui aura été invclti, l'autre n'ayant droit que de demander à
être admis à partager le prix.

Notre Auteur convient donc que le Droit général admet
la communauté entre conjoints de tous les biens qu'ils peuvent
acquérir pendant leur mariage , fi on en excepte quelques en-

droits feulement; mais dans ces endroits mêmes, attendu 1%

convention, le conjoint a a£tion pour avoir fa part dans la

chofe acquife, fi la Coutume n'eft pas prohibitive, & qu'elle

foit fimplement négative, ou pour en avoir le prix, fi la chofe
acquife ne peut pas être rendue commune.

Pour ramener ces décifions à nos ufages , nous difons pareil-

lement que le Droit général de nos Courûmes eft pour la com-
munauté des biens que les conjoints acquièrent enfemble. Au
moyen de quoi , fi la Loi du domicile matrimonial & la Loi de
la fituation des biens font conformes, il ne fauroit y avoir dif-

ficulté dans ce cas.

Quand la Loi de la fituation eft muette fur la communauté,
qu'elle ne l'admet, ni ne la rejette comme dans les Pays de
Droit écrit, les conjoints dans ce cas étant communs d'une
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communauté conventionnelle, (&: nous ne parlons encore que
de celle-là, ) oc la Loi de la iîtuation étant muette, oc par

conféquent non prohibitive, la chofe acquifc cft commune
aux termes de la convention qui opère V2LÙ.\on pro focto.

Que (î les biens acquis font fitués en Coutumes prohibitives

de communauté, telle qu'cft, félon pluficurs, la Coutume de
Normandie , la femme aura-t-elle moitié dans ces biens ? La
Loi de la fituation s'y oppofe: mais pourquoi ces biens acquis

font-ils fitués dans cette Coutume prohibitive ? C'eft; par le fait

du mari. C'eft lui , pour ainfi dire
,
qui arme la Loi de la fitua-

tion contre la convention légitime dans fon principe, &; qu'il

a faite lui-même.

Or, convient-il que le mari puifTe donner atteinte à une
convention légitime dans fon principe , & qu'étant prépofé par

la convention, pour l'agent, le facteur &: le commiflionnairc

de la communauté , il travaille néanmoins contre les intérêts

de cette même communauté à laquelle il eft prépofé ? Lui con-

vient-il , ou à fes héritiers, d'exciper de fa mauvaife foi? Il

viole, par cette conduite, la foi des conventions de fon ma-
riage, & cette violation donne à la femme une action perfon-

nelle pour forcer les héritiers de fon mari à remplir fes con-

ventions. Voyez Béraut, art. jSp de Normandie.

J'ajouterai une raifon que j'ai troovée dans M. Poulain du
Parc, fur l'Article 199 de la Coutume de Bretagne, /z. 38»
page 61}, Le mobilier, dit-il, des conjoints, fait partie de la

communauté. Il fert au paiement des acquêts faits par le mari;

ainfi il faut néceflairement qu'ils foient communs, ou com-
mettre l'injuftice la plus étrange. Le prix étoit commun. L'ac-

quêt payé d'une fomme commune, ne peut pas appartenir à

un feul qui n'a contribué que pour moitié. Cette raifon eft plus

d'équité, que légale : car tout ce qui fe paie de deniers com-

muns, n'eft pas toujours commun ; mais il eft du moins dû ré-

compenfe de moitié du prix.

J'ai traité cette queftion en mes Differtations Mixtes , Dif-

fère. 5 , & j'ai penfé que les conjoints, au jour de leur mariage,

étant domiciliés dans une Coutume qui admet la communauté ,

& en ayant ftipulé une entre eux , le mari ne pouvoir rien faire

au préjudice de cette convention, & que les Loix de la fitua-

tion dévoient fe prêter en cette occalion ,
pour repoufter la

fraude du mari.

T 1 1 1 i
j
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Ccft dans cet efprit que notre Auteur a remarqué que /i \c

mari acquiert feul des Fiefs dans un lieu oii la femme doit être

inveftie avec lui, pour pouvoir y prétendre moitié , elle aura

récompenfe de moitié du prix, luppofé que le mari n'ait prrs

l'inveftiture que pour lui.

La Coutume d'Artois , art. 135, porte
, qu'en acquittions

des héritages féodaux , le mari eft feul acquéreur ; & fi la fem-

me n'eft faifie actuellement, elle ne peut en iceux quereller

droit de propriété; fur quoi Bauduin a fait cette Note, c* Si la

» Coutume n'a permis que la femme prétendît droit de pro-

»5 priété dans les Fiefs dont elle n'a point été faifie, elle ne lui

« a pourtant dénié de prétendre la moitié du prix payé commie
n des deniers communs, & femble que l'intention de la Cou-
« tume a été telle : car la raifon qui donne la moitié aux con-

>» joints cottiers , donne auffi la moitié aux Fiefs , finon en pro-

« priété, du moins au rembourfement du prix.

Je fais bien, continue- t-il, que vulgairement les Praticiens

ne reçoivent cette équitable interprétation ; mais il n'y aura ja-

mais fin fi l'on veut s'arrêter à eux , & ne fera jamais bien fait
en Jujiice y qui mettra en non chaloir la vérité & raifon naturelle ^

ne tenant compte que de l*ufage commun qui eji bien fouvent er-

roné & abujif.

M. Maillart obferve flir le même article
,
qu'encore que la

femme qui n'efV pas inveftie , ne puifi^e pas avoir la moitié des

Fiefs acquis par le mari feul , durant la communauté , cepen-

dant la prohibition des avantages, faite aux conjoints, par la

Coutume, donne lieu de dire qu'il eft dû récompenfe à la fem-
me pour la moitié des deniers pris dans le fonds de la commu-
nauté , à l'effet de parvenir à l'acquifition du Fief ; autrement
le mari pourroit employer tous les eftets de la communauté en
acquifitions féodales; ce qui feroit une fociété léonine.

Cette décifion de M. Maillart doit être entendue dans le

cas d'une communauté ftipulée par des domiciliés en Coutu-
mes où les Fiefs ne fe partagent pas en nature, & où l'on n'en

partage que le prix , comme en Artois : car fi la communauté
étoit convcntionnellement régie par une Coutume où les Fiefs

font en communauté, M. Maillart obferve, en l'art. 136, n. 8,

que l'on tient à Paris, que la femme mariée étant domiciliée

hors l'Artois, peut prendre en nature, part aux Fiefs fitués en
Artois , acquis durant la communauté: d'où l'on voit le pen-
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chant que l'on a à décider toutes les queftions qui peuvent fe

prélenter à roccafion de la communauté, par la convention
des Parties.

TROISIEME (QUESTION.

Notre Auteur, après avoir, dans les deux queftions précé-
dentes, examiné l'eiFet d'une communauté convenue, foit gé-
nérale, & de tous biens, foit des biens à acquérir feulement
pendant le mariage, pafTe enfuite à la queflion de favoir quel
eftl'effet de la communauté fimplc légale, & il eftime, com-
me nous l'avons obfervé ci-devant, que les Parties font préfu-

mées être convenues de fe conformera la Coutume, ôc que
dès-lors la Coutume devient pour eux un contrat qui s'étend

part- tout.

M'^. Ch. du Molin paroît être de tous les Auteurs , le plus

vif défenfeur de ce fyftême de convention préfumée.

En efFet, cet Auteur frappé, fans doute, de la réalité des
Coutumes de communauté , femble convenir que la Coutume
qui établit la communauté entre conjoints, en tant que Cou-
tume , eftune Loi réelle à renfermer dans fon territoire; mais
confidérant, d'un autre côté, la juftice qu'il y avoit que des

conjoints mariés 6c domiciliés en Coutumes qui admettent la

communauté des biens qu'ils dévoient acquérir enfemble, euf-

fent part dans ces biens, en quelque lieu qu'ils fufTent fitués
,

& ce, pour ne pas laifTer la liberté au mari prépofé pour l'ad-

miniftration bL la conduite de cette communauté , de faire frau-

de à fon conjoint, en acquérant dans des Coutumes, dont les

Loix pourroient être contraires, il a cru, en fon Confeil '^ ^ ^

qu'il falloir recourir à une convention, ôc enprélumer toujours

une de la part des conjoints , relative &c conforme à la Coutume ,

au moyen de quoi la Loi devenoit un contrat, &; la commu-
nauté légale, une communauté voulue 6c confcntie. C'eft ce

qu'il répète fur ChalTeneuz, Titre des Droits appartenants agens

mariés , rubr. 4, §. z , in textu , au Duché de Bourgogne. Ijla,

conjuetudo inducit tacitum contracîum focietatis ^ & ille tacitus

contracius cxtenditur ad omnia bona acquijita ubiciirnqiie , ncc

toUitur exJimplia migratione in locum diverjce confuetudinis.

Il eft donc fenfible que M^. Ch. du Molin n'a été obligé d'ad-

mettre une pareille convention
,
que parce qu'il a cru que fi lit
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Loi qui admet la communauté entre conjoints, étoit deftituéc

de convention , Toit exprelTe, foit tacite, cette Loi feroit ren-

fermée dans l'étendue de Ton territoire, &: ne pourroit pas s'é-

tendre fur les biens fîtués ailleurs ; chaque Loi, chaque Cou-
tume confidérée comme telle, n'ayant d'autorité 6c de Jurifdic-

tion que dans l'étendue defon territoire.

Mais le Statut de la communauté , devenu contrat &: con-

vention entre conjoints, s'étendra par-tout, non pas en tant que
Loi, mais en tant que convention.

M. d'Argentré , au contraire, a rejette bien loin l'idée 6c le

fyftême de la convention préfumée ; raifon pour laquelle il a

ellimé que la Loi étant deilituée de ce fecours , ne dcvoit pas

avoir lieu hors l'étendue de Ton territoire, ÔC que des conjoints

mariés 6c domiciliés en Coutumes de communauté, neferoient

pas communs pour les biens fîtués en Coutumes , ou qui n'ad-

mettent pas cette communauté , ou qui la rejettent.

Ainfi d'Argentré 6c M^ Ch. du Molin paroifTent d'accord

en ce point, que la communauté purement ftatutaire eft toute

réelle; mais ils différent, en ce que d'Argentré veut que la Cou-
tume qui admet la Communauté ,

agifle fimplement comme
Loi, 6c rejette abfolument la convention préfumée; d'oii il

conclut qu'elle eft réelle : 6c M^. Ch. du Molin veut au con-

traire que la Loi foit toujours envifagée comme étant accom-
pagnée d'une convention du moins tacite , d'où il conclut qu'elle

eft perfonnelle.

M. Froland , ckap. 3, pan. 1 de fes Mémoires fur les Statuts,

pag. 3 i<j , a adopté la décifion de M. d'Argentré ; 6c en la pa-

raphrafant, il dit, en parlant de la convention préfumée, que

ce font des paroles , 6c rien au-delà , des fubtilités d'efprit, des

idées, des chimères, que la feule imagination échauffée produit;

qu'il ne faut pas fuppléer des partions que les conjoints n'ont

pas couchées par écrit, dans le temps qu'ils avoicnt la liberté de
le faire.

C'eft pourquoi il décide , en ce Chapitre , que la femme , dans

un Pays de communauté , oii elle 6c fon mari avoient leur do-

micile pour lors, ne peut demander part à titre de commune
dans les acquêts faits en Coutumes d'exclufion , lorfqu'il n'y a

pas de contrat de mariage ; ou s'il y en a un, lorfqu'il ne porte

pas de ftipulation de communauté ; il fonde cette déciiion ,

ainfi que M. d'Argentré , fur ce que le Statut de la communauté ,
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dénué de convention exprefle , cft abfolumcnt réel ; raifon pour
laquelle M. Froland veut même, page 315, que fi les mariés

,

dont il vient d'être parlé , avoient acquis dans le Pays de Droit
écrit

,
qui eft muet fur la communauté , la femme n'y auroit au-

cune chofe; bl page 511 , il dit que quand il n'y a pas de con-
trat, ces Coutumes où les biens font fitués, font les feules dif-

pofitions qu'il faut fe propofer pour règles.

Toute la difficulté de cette matière confiilc donc, félon la

plupart de nos Auteurs , à favoir s'il faut admettre , entre con-
joints , une convention préfumée d'être , ou de ne pas être com-
muns, félon que la Loi du mariage admet, ou rejette la com-
munauté. M^. Ch. du Molin eft pour la convention préfumée,
relative à la Loi du mariage; 6c M. d'Argentré , au contraire,

exclut toute convention préfumée. Les Parties fe foumettcnt
feulement , elles acquiefcent à la Loi matrimoniale ; mais elles

ne conviennent pas , &; à défaut de convention , il fe détermine
en faveur de la Loi oii les biens font fitués.

Pour l'examen de notre troifieme Queftion, il faut agiter deux
efpeccs différentes.

La première, fi la communauté légale & coutumiere de tous
biens, qui a lieu dans la Coutume fous laquelle les conjoints
ont contracté mariage , a fon effet& fon exécution fur les biens

appartenants aux conjoints au jour de leur mariage, dans quel-

que Coutume que ce puifle être , même dans les Coutumes pro-

hibitives.

La féconde, fi cette communauté légale & coutumiere a
lieu pour les biens acquis pendant le mariage.

Quoique ces deux queftions paroiffcnt devoir fe décider par

les mêmes principes, néanmoins nos Auteurs y ont mis delà
différence, & effectivement il y en a.

Car la communauté légale & coutumiere des biens ap-

partenants aux conjoints au jour de leur mariage, pourroit ne
pas s'étendre fur d'autres Coutumes, & celle des biens acquis

pendant & confiant le mariage devoir s'y étendre.

La raifon en eft que par rapport aux biens appartenants aux

conjoints au jour de leur mariage, il faut , pour qu'ils devien-

nent communs ,
que la Loi du domicile matrimoniale agiffc

feule fur ces biens : car dans ce cas il n'y a du fait de perfonne
;

au lieu que par rapport aux biens qui s'acquièrent pendant le

mariage , ils ne font acquis 5c fitués dans un endroit plutôt que
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dans un autre, que par le fait, ordinairement, du mari, êcTon
pourroit foupçonner de la fraude de fa part d'avoir acquis dans

une Coutume plutôt que dans une autre, & d'avoir mis obfta-

cle à l'exécution de la Loi matrimoniale, & cette diftin6tion

n'a pas échappé à Vander Muelen, dans la fameufe Diflerta-

tion dont nous allons parler. Il obferve que dans l'cfpece du
procès, fur laquelle il a fait cette DifTertation , il ne s'agiflbic

que des biens appartenants aux conjoints au jour de leur ma-
riage. Se que s'il eût été queftion de ceux acquis pendant le

mariage, il pourroit y avoir lieu de raifonner autrement. Quœf-
tionem illam verfari circa communionem bonorum patrimonia~

lium ', non circa focieiatem , vel communionem aquejluum , qu<&

dijlinclio maxime attendenda eji , cîim diverfa ratio diverjam

Juris difpojîtionem exigat , quam in prœfenti non examinabo.

Diftin^uons donc les différentes fortes de biens.

1°. Par rapport à ceux appartenants aux conjoints avant le

mariage, il on admet mon fyftême que la Loi matrimoniale

forme à cet égard l'état ôc la condition de la perfonne, je me
fuis expliqué ci-devant, & j'y renvoie.

Si on veut admettre le fyftême de la convention préfumée,

j'ai dit encore ci-devant que (i ces biens étoient fîtués en Cou-
tumes négatives prohibitives, il faudroit indemnifer celui des

conjoints dont les biens entreroient en communauté, & ce,

proportionnellement à ce qui n'entreroit point en icelle des

biens de l'autre conjoint.

Mais ce fyftême de convention préfumée n'eft pas admis de

tout le monde, par rapport aux biens dont nous parlons pré-

fentement, & voici l'efpece qui fut jugée en 169}, au Confeil

Souverain de Brabant, oii les avis différents de du Molin &C

d'Argentré furent pleinement difcutés, ôc il faut l'avouer,

l'avis de M^ Ch. du Molin n'eut pas le deffus. La convention

préfumée fut rejettée , &c l'on fe détermina dans ce tribunal

par la feule Loi de la fituation. Nous avons à ce fu jet , comme
nous l'avons dit, la fameufe Differtation de Vander Muelen.

Le nommé Pierre Foppens avoit contracté mariage à Bruxel-

les , lieu de fon domicile oii il n'y a pas de communauté entre

conjoints: il n'avoit pas fait de contrat; la femme qu'il avoic

ëpoufée avoit des biens patrimoniaux fitués dans le Marquifat
de Berg-op-Zoom , où la communauté ^e tous biens eft ad-

mife entre conjoints.

II
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II fur qucftioii de favoir. Ci le mari , après le décès de fa fem-

me, pouvoirprécendrCjà titre de communauté, moitié dans les

biens patrimoniaux delà femme, fituésà Berg-op-Zoom; dans

notre Jurifpiudence Françoife, la négative n'auroit pas la

moindre difficulté : ils étoient non communs par la Loi du
domicile matrimonial, ils étoient dès lois non communs par-

tout; mais au Confeil Provincial du Brabant, Ion jugea pour

^affirmative, en fe déterminant parles différentes Loix de la (i-

tuation des biens.

Pour jullirîer ce jugement, Vander Muelen a fait la grande

Differtation que nous venons d'annoncer ,& dont l'Extiaita

été donné dans l'Hiftoire des Ouvrages des Savants, au mois

d'0£tobre i<>97; mais comme chacun a fa manière d'extraire,

on me permettra de propofer la mienne. Vander Mutlen ob-

ferve que toute la difficulté confifte à favoir, fi la communauté
de ces fortes de biens entre conjoints naît de la fimple célé-

bration du mariage, ou fi elle naît de la Loi , & l'Auteur de la

Differtation fe déclare pour la Loi , par les raifons fuivantes.

En effet, dit-on, fi la communauté des biens appartenants

aux conjoints au jour de leur mariage, naiffoitde la céiébia-

tion du mariage, dès qu'il y auroit un mariage, il y auroit

communauté , n'y eût-il , ni Loi , ni convention expi effe
,
p.:r-

ce que pojirâ caufâ, ponitur effecius , &c cela feroit univcrlel

dans toutes les Nations.

Cependant cette fociétéde biens n'efl: pas admife par- tout.

Pourquoi ? C'eft que le mariage par lui même n'efl: qu'une (b-

ciété de cœurs , &: une union de perfonnes &c de fcxcs. Ils font

conjoints, encore qu'il n'y ait aucune communauté de bier.s

entre eux ; le mariage donne au mari puiffance fur la perfonr.e

de fa femme, 6c ne touche en rien aux biens qui appartiennent

à l'un & à l'autre.

Si nous confultons, ajoute-t-on, le Droit Romain, fourcc

de toutes les Loix, nous trouverons que la communauté n'y

avoit pas lieu ; èc pour en être convaincu , il ne faut que jetter

la vue fur toutes les difpofitions qu'il contient.

Confidérons en effet les droits que les Loix accordoienr aux

maris fur les biens de leurs femmes: ces diftinclions entre les

biens dotaux ôc les biens paraphernaux , ces droits de fucc( ffion

réciproque, ces défenfes de s'avantager, toutes ces difpofitions

nous annoncent qu'il n'y avoit point de communauté entre

Tomt L U u u u



y^i Traité des Statuts réels &performels,

conjoints; autrement, & fi les biens de l'un &: de l'autre

avoicnt été communs, ces Loix auroicnt été inutiles.

Si dans quelques-unes la femme clt qualifiée aflbciée, s'il eft

dit qu'elle ne fait qu'une même maifon, cela n'emporte pas un
Droit de communauté entre eux de tous biens. Ce font des
terrnes & des expreiîîons honorables qui marquent l'union du
mari &: de la femme, & l'ufagc que celle-ci a des biens de foa
mari.

A la bonne heure qu'il y ait entre conjoints une fociété ôc
communauté des biens qu'ils acquièrent pendant leur mariage;
cette communauté ne naît pas ex ipfo matrimonii contraclu,

fed potius ex muiua collaboratione : rcrum enim domefiïcarum
cura ad utrofque pertinet ; il eft de l'état du mari d'acquérir, ôc
de celui de la femme de conferver. Quod maritus foris facit ,
uxor intus operatur.

Mais il ne s'agit pas ici de cette forte de fociété dans les biens
acquis pendant le mariage ; mais de celle que les conjoints
pourroient prétendre dans les biens qu'ils avoient au jour de la

célébration d'icelui.

Or, cette forte de communauté ne naît pas de la fîmple cé-
lébration du mariage ; cette célébration n'emporte pas par elle-

même une volonté dans les conjoints d'être communs en tous
biens, &; il faut néccffairement que cette communauté naifle,

ou de la Loi , ou de la convention exprefTe.

Nous difons que quand il n'y a pas de Loi , il faut une con-
vention exprefTe : car on ne peut feindre ici une conven-
tion tacite; elle ne pourroit être fondée que fur l'ade de la

célébration du mariage, puifqu'il n'y a pas d'autre contrat

^

& l'on vient d'obfcrver que la célébration du mariage n'empor-
te par elle-m-eme que la fociété des coeurs 6c des perfonnes.

11 eft vrai que dans les endroits oii la communauté de tous
biens aura lieu, les futurs conjoints, avant leur mariage, pour-
ront l'excîure

, &: qu'au contraire, ils pourront l'admettre pour
les endroits où la Loi ne l'admet pas; mais c'eft toujours fous
la dépendance de la Loi

,
qui ne défend pas telles conventions ,

en forte que la communauté convenue entre conjoints , vient
moins de la convention, que de la Loi qui l'autorife r mais
quand ils ne font pas de contrat, &: que par conféquent il n'y a
pas de volonté marquée, il n'y a d'autre acte que celui de la cé-

lébration du mariage, qui parjui-même n 0£ere pas la commu-
nauté de biens.
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On convient que celui qui contra(Sle mariage dans un lieu
,

le foumec à la Loi de ce lieu , l'approuve même, la choifit;

mais ces approbations & foumiliions, ne peuvent avoir plus

de vertu &: de force, &; plus d'étendue que la Loi, Ô<: Ibnc

reftreintcs, ainfi que la Loi elle-même, &; par confëquent elles

n'ont pour objet que les biens que la Loi envifagc, & fur lef-

quels elle a droit Ù. Jurifdi^tion.

Ainfi quand des conjoints ont des biens répandus dans dif-

férents endroits régis par difîércnres Loix, ils font préfumés
fe foumettre à chacune de ces différentes Loix. Leur ioumi{^

fîon ne renferme pas une exclufion de l'une, plutôt que de
l'autre

,
parce qu'elle eft toute relative aux différentes Loix, que

chacune de ces Loix n'a d'empire ôc de Jurifdiclion que dans

l'étendue de la dominacion , bL que l'une n'a pas droit de pré-

férence fur l'autre.

Mais du moment que la foumifHon à une Loi , ne renferme

pas une exclufion des autres, chacune de ces Loix agit néccf-

îairement ; 6c pour empêcher cette a£tion , il faudroit une re-

nonciarion exprelTc qui n'exifte pas ,
puifqu'iî n'y a pas de con-

trat , & on ne fauroit en préfumer une tacite
,
parce qu'elle fe-

roit inutile , l'homme ne pouvant perdre ce que la Loi lui défère

de fon autorité, qu'autant qu'il y renonce cxpreffement.

Si la communauré de biens ell toute ftaturaire & légale, il

eft donc néceflaire qu'elle ait lieu pour les biens fitués en Cou-
tumes qui admettent cette communauré, &: qu'elle n'ait point

lieu pour les biens fitués dans des Coutumes , ou qui la rejet-

tent , ou qui ne l'admettent pas, parce que chaque Loi eft

réelle, 6c quoique bornée par l'étendue de (on territoire , elle

doit être nécefTairement obfervée pour les biens qu'elle com-
mande.

Tel eft l'effet de chaque Loi : elle afTede les biens, les régit

& les gouverne fouverainement , ôc par la médiation des biens
,

on peut dire même qu'elle afîe6be la perfonne.

Ainfi un domicilié qui a des biens dans une autre Coutume,

ne doit pas être regardé dans cette autre Coutume, comme
étant étranger entièrement, ôc non fournis aux Loix qui y ont

lieu; la Loi le rend fujet au droit ôc aux difpofirions qu'elle

prononce, non pas d'une fujétion directe & immédiate, mais

d'une fujétion indirecte &: méà\niQ ^medianiibus fcdictt bonis.

En vain a-t-on recours à une convention racite 6: préfumée

Uuuuij
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de la part des conjoints, pour en tirer la conféquencc que
contractant mariage dans le lieu de leur domicile, ils font pré-

fumés contrarier luivant les Loix de ce lieu
; que les Loix de-

viennent, à leur égard, de véritables conventions; qu'elles

n'agiflent plus comme Loix, mais comme ayant été transfor-

mées en nature de convention ; au moyen de quoi, comme
conventions , & non comme Loix, elles s'étendent par-tout.

Ce fyftême eft celui de M^ Ch. du Molin.
Mais c'eft un fyftême purement d'imagination, & qui n'eft

foutenu d'aucun principe.

Dans ce fyftême on préfuppofe une convention tacite entre

conjoints , & cependant il n'y en a point; mais bien une fim-

ple foumilHon , unefimple déférence à la Loi, qui n'a de rela-

tion & d'application qu'aux biens fitués fous la domination
de cette Loi.

Pour feindre une convention tacite, il faudroit que cette

convention prît naifTance de l'aCbe même de célébration de ma-
riage, qu'elle y fût renfermée , & qu'un pareil ade fût propre
& difpofé à la produire & à l'exprimer. C'eft ainfi qu'un créan-
cier eft préfumé remettre fa créance , en rendant au débiteur
fon obligation, ou fon billec. C'eft ainfî que le mari qui habite

avec fa femme, depuis qu'il a connu qu'elle étoit coupable d'a-

dultere , eft préfumé lui remettre l'injure qu'elle lui a faite , &:c.

parce que l'afbe de remettre le billet, ou l'obligation au débi-
teur même , la copulation maritale, emportent par eux-mêmes
ces conféquences ; & c'eft ce qui ne fe rencontre pas dans l'acte

de célébration de mariage qui , de fa nature, n'eft qu'une fociété

de cœurs & deperfonnes, & qui ne renferme pas en lui-même
une convention tacite d'être en fociété de tous biens.

ParconféquentlaLoi qui prononce la communauté de biens,
n'eft pas transformée en convention des Parties

,
puifqu'on n'en

fauroit préfumer, ni d'exprefle, ni de tacite, &: que l'acte de
célébration de mariage n'en produit & n'en renferme aucune;
avec d'autant plus de raifon, que ceux qui contractent mariage,
n'ont pas fouvent droit de difpofer de leurs biens, & par con-
féquent n'ont pour eux que la Loi qui décide de leur droit.

La Loi eft donc la caufc efficiente, principale & immédiate
d'oLi dérive la communauté de biens. C'eft elle qui , de fon au-
torité &L de fa propre force & vertu , rend les biens communs:
elle n'a pas befoin d'une autre caufe qui l'aide ôc qui augmente



Titrefécond, Chap. V, OhfervanonXXIX. yéj
fes forces : elle renferme en elle-même tout ce qu'il faut pour
produire cette communauté.

II eft vrai qu'il faut un mariage qui précède , fans quoi la Loi
de la communauté reftcfans a£tion , ou plutôt fans fu jets, puif-

qu'il n'y a pas de conjoints à qui elle puifîe être appliquée ; mais
le mariage n'eft qu'une caufe féconde ôc inftrumentale. Il pour-
roit y avoir mariage fans communauté , s'il n'y avoit point de
Loi ; mais y ayant une Loi , il y a communauté dès qu'il y a un.

mariage. Ainfi le mariage ne produit pas la communauté ; c'eft

la Loi feule qui lui donne l'être & l'exiftence, comme caufe

prochaine & immédiate , & le mariage n'eft qu'un médium
,
par

la rencontre duquel la Loi agit ôc reçoit fon application.

Que fi l'on veut encore que le mariage foit la caufe de la com-
munauté, en ce que c'eft cette fociété de cœurs 6c de perfon-
nes qui a déterminé le Légiflateur à prononcer la fociété de
biens , en ce cas le mariage fera la caule occafionnelle &; déter-

minante de la Loi , mais n'en fera pas la caufe prochaine & im-
médiate; le mariage ne produira pas la communauté de biens,

mais la Loi feule, à l'occafion du mariage.

Il faut convenir que ces raifons de Vander Muelen font pref-

fantes oc très-folides , 6c que le fyftême de la convention pré-

fumée a de grandes difficultés.

En effet, fi l'on admet ce fyftême, fi l'acquiefcement 6c la

foumiffion des Parties à la Coutume dans laquelle leur mariage
eft célébré, pafte, encequi concerne la communauté, en force

de contrat par elles voulu 6c confcnti, toutes les autres difpo-

fitions de cette même Coutume doivent également pafi^er en
contrat, 6c avoir pour elles la faveur de la convention pré-

fumée.

M*^. Ch. du Molin , en nous donnant fon principe de la con-
vention préfumée, paroît ne l'avoir appliqué qu'au cas de la

communauté, 6c ne nous a point marqué s'il eft d'autres cas

où il faut admettre ce fyftême, 6c ceux oiiil faut le rejetter, 6c

toutes les raifons qu'il allègue, militent également à faire ad-

mettre cette nature de convention, généralement pour toutes

les difpofirions de la Coutume du domicile matrimonial. De-
là il faudroit dire que les biens du mari étant fitués en diiFé-

rentes Coutumes, il n'y aura néanmoins qu'un même douaire

fur tous les diiFérents biens, qui fera réglé fur la Loi du domi-
cile matrimonial. Ce fera cette Loi qui décidera fi la femme
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aura douaire, ou (î elle n'en aura pas. Ce Tcra elle qui décidera

de la quotité , & il n'y a rien de plus oppofé aux principes com-
munément admis en cette matière.

J'échappe à toutes cesraifons, fi l'on m'accorde que la qua-

lité encre conjoints, de commun , ou de non commun , forme
leur état &: leur condition; que cet état ÔC cette condition
font auifi durables &:aulii immuables que la qualité de conjoints ,

que le Légi dateur qui ccnnoît l'erprità: les mœurs de fcslujcts,

& ce qui convient le mieux pour leur bien bi. kur tranquillité,

les veut tels, ik que l'on ne peut pas ne pas prélumer que les

fujecs pour l'utilité générale, 3c Je leur particulier, ne Te (bu-

mettcnt pas à être tels , en (e conformant à la Loi matrimon aie;

qu'ainfi il y a toujours, de leur part, une foumiil.on tacite, ÔC

c'eft le cas de la (impie foumiliion relati.ve à cette Loi.

Il ell vrai que quand la Loi matrimoniale eft exorbitante ;

quand elle commande directement aux biens, & cju'elle veut

s'étendre iur des biens qui font hors de fon territoire , fans

former l'état &: la condition de la perfonne, il y a lien de la ref-

ferrer dans l'étendue de fa Jurifdiction ; &l fi l'on prcfume une
volonté de la part des conjoints, ce ne peut être que pour la

renfermer dans les bornes de leur domicile.

Mais il n'en efb pas de même d'une Loi qui forme l'état 6c

la condition des conjoints ; la Loi du domicile a droit fur la

perfonne , ôc la perfonne une fois affc(flée de cet état , le porte

par-tout par un droit admis univerfellement dans toutes les

Nations, ce droit diit-il s'étendre fur di:s biens fitués ailleurs ,

parce que cen'ell: que médiatementSc par voie de conféquence.

Les raifons alléguées par Vander Muelen , influeroient éga-

lement (ur les biens à acquérir pendant le mariage , ôc (ur

ceux déjà acquis. S'il n'y a qu'un mariage fans autres conven-
tions tacite, ou expreffe, 6c que ce mariage n'emporte que l'u-

nion des cœurs ôc des perfonnes, chacun , dans ce cas, travaille

àfitortune perfonnelle; mais fi c'eft la Loi qui rend communes
les acquihtions que les conjoints font, cette Loi ne peut com-
mander qu'aux biens qui lui font foumis; ainfi les conjoints

partageront ici , ÔC ne partageront pas là, fuivant la Loi de la

situation.

Or, Vander Muelen lui-même n'ofe appliquer les maximes
qu'il allègue au cas des acquifitions faites pendant le mariage,
6c nous ne pouvons nous difpenfer de convenir que pour le cas
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particulier de la communauté des biens à acquérir pendant îe

mariage, l'avis de M*^. Ch. du Molinaété fuivi dans nos moeurs,
ÔC que nous n'adopterions pas une décifion contraire.

C'eft ainfi que Gouiïet, fur l'Article 67 de la Coutume de
Chaumont, décide la queftion. Notez, dit-il, que cette Cou-
tume 5c Statut municipal concerne & regarde les pcrfonnes

,

lefquelles par cettedite Coutume font fociété enfemble, &: ne
confidere la chofe acquife, en forte que fi les deux conjoints

par mariage, qui font communs en meubles & acquêts, vi hu-
jus confuetuclinis^2.cc^\ji\Qïenx. en Pays de Droit écrit, tels acquêts
faits hors Pays Coutumier, feront néanmoins communs entre
lefdits mariés, félon qu'il a été jugé par Arrêt de la Cour de
Parlement à Paris ^ au rapportde M. Boileau , en la tierce-Cham-
bre des Enquêtes , au mois de Février 1 549. Et au contraire ,

fi deux conjoints par mariage en Pays de Droit écrit, &: y de-
meurants, acquièrent en Pays Coutumier, tel acquêt ne fera

commun , mais appartiendra à celui duquel feront procédés les

deniers , félon qu'il a été jugé par ladite Cour de Parlement
,

au rapport de feu M. de l'Hôpital , lors Confeiller en ladite

Cour, & depuis Chancelier de France.

En 171 8 la queftion s'en étant rcnouvellée, elle fut jugée en
faveur du domicile matrimonial , dans l'efpece fui vante, entre

Jacques de Gourlade, Officier de Pannetrie chez le Roi, ôc

Demoifelle Marie de la Guefpiere, fa femme , Appellants d'un
appointement prononcé en la deuxième Chambre des Requêtes
du Palais, 6c Demoifelle Denife le Gris , veuve de M. Fran-

çois Auger, Elu en l'Election de Gifors , tutrice de fon ^\s

mineur , Intimée.

Voici quelle étoit refpece.

En K155 contrat de mariage entre François Auger & Char-
lotte Houllet, tous deux nés dans la Coutume de Senlis, &qui
y étoicnt domiciliés au jour de leur mariage.

Dans leur contrat, nulle ftipulaiion de communauté :ils con-

tinuèrent leur domicile fous la Coutume de Scnlis
, jufqu'en

1675; en 1675 jufquVn 16^3, ils étoient allés demeurer dans
l'étendue de la Coutume de Gilois : depuis ils étoicnt revenus

dans la Coutume deSenlis rétoit-cepour y établir un domicile y

ou pour aiTaires&: par forme de fé jour? c'eft un point fur lequel

les parties n'étoient pas d'accord. En KîsJi, le mari acquit la

charge d'Elu à Gifors j le 5 d'Oclobre i^5?4, la femme décéda
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à Gifors, & y fut inhumée; après la mort de la femme, Tes

héritiers collatéraux demandèrent partage de la communauté
conformément à la Coutume de Scnlis, foit que les biens y
fulTent fitués, foit qu'ils fuflent fitués ailleurs, & même en
Normandie.
On oppofoit que le contrat de mariage n'en contenoit au»

cune ftipulation.

On répondoit par la Coutume de Senlis
,
qui admet la com-

munauté entre conjoints, ôc dans l'étendue de laquelle les con-

joints étoient domiciliés au jour de leur mariage ; communau-
té qui, quoique légale, étoit prélomptivement convention-

nelle, & s'étendoit lur tous les meubles &. conquêts, en quel-

ques Coutumes qu'ils fulFent (itués.

Arrêt du 8 Avril 1718, lur les conclufions de M. de La-

moignon , lors Avocat- Général , & mort Chancelier de

France, qui met l'appellation ôc ce au néant, émandant, évo-

quant le principal ik y fai(ant droit, ordonne que partage fera

fait des eflTets de la communauté , conformément à la Coutume
de Senlis. On s'attacha à la Loi du domicile matrimonial,

bL M. l'Avocat-Général obferva qu'il étoit indifférent qu'il y
eût contrat fans ftipulation de communauté, ou qu'il n'y eût

point de contrat; que la queftion devoit fe décider par les

mêmes principes : plaidants Gautier pour le ficur Gourlade , ôc

Froland pour la veuve le Gris. J etois prélcnt à la plaidoicrie,

M. Fioland, pag. 334 de fes Mémoiies, cite cet Arrêt;

mais il ne croit pas qu'il doive faire une décision générale, &
je ne fais pourquoi.

Outre le moyen fondé fur la convention préfuméc, on peut

ajouter que la Coutume du domicile matrimonial qui admet
la communauté entre conjoints, quant aux biens à acquérir,

prépofc à cet effet le mari pour gérer & adminiftrer , & que la

néce.lité d'empêcher la fraude,doit néceffaircment faire admet-
tre la femme à partager les biens acquis pendant le mariage, en
quelques Coutumes qu'ils foient firués.

Mais cette railon manque par rapport aux biens que les con-

joints poffedent au jour de leur mariage; il ne reftedonc que la

convention. Tout le monde , comme on vient de le voir, ne
Tadmet pas ; je la croirois néanmoins très - admilt ble , mê-
me pour ce cas. Il n'eft rien de plus naturel que de préfu-

mer que des perfonnes de l'un & de l'autre fexe, qui le met-

tent
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tcnt enfemblc, s'y mettent avec quelque prévoyance fur l'ar-

rangement de leurs eflcts , & qu'ils adoptent les Loix du lieu

cù ils vont demeurer, quand elles ne font point exorbitantes,

&: n'excèdent point les termes d'une fociété.

Mais dans mon fyftême
,
je me mets à couvert de toutes dif-

ficultés. Le Statut de la communauté règle & détermine l'é-

tat àc la condition des conjoints, totum jus ponitur perfonœ ,

ainfî que la majorité &; la minorité fixent l'état &: la condition

des perfonnes.

Cet état fe porte dans toutes les Coutumes à l'exemple de
tous les autres états perfonnels.

Ainfi l'homme en communauté par la Loi du domicile ma-
trimonial, eft en communauté par-tout, foit que cette com-
munauté foit générale &; indéfinie, foit qu'elle ne foit que des

biens acquis pendant le mariage, foit que les Coutumes de la

fituation foient muettes, foit qu'elles foient négatives , & mê-
me foit qu'elles foient prohibitives, mais en ce dernier cas ,

fous la diftinftion expliquée fur la première & féconde quef-

tion, & qui va être rappcllée dans un inftant.

Que fi les conjoints ne font pas en communauté par la Loi
du domicile matrimonial, ils ne le feront dans aucunes Cou-
tumes, foit qu'elles l'admettent, foit qu'elles la rejettent,

parce que leur état fixé par la Loi de leur domicile, eft d'être

'non communs.
C'eft pourquoi, quand ils acquerroient conjointement, &

dans un lieu de communauté, ils ne feroient point pour cela

communs entre eux; ils ne pourroient tout au plus que fe dire

copropriétaires par indivis de ce qu'ils auroient acquis con-

jointement, fuppofé qu'ils l'euiïent payé chacun de leurs deniers

particuliers; parce que fi la Loi de la fituation déclare entre con-

joints les héritages communs , c'eft parce qu'elle préfuppofe

qu'ils le font entre eux par état, &: dans ce cas la communauté
des héritages n'eft que la fuite &; la conféquence de la com-
munauté des conjoints : &: quand les conjoints ne font pas

communs, les héritages nefauroient l'être de droit; parce que

la Loi de la fituation ne communique les acquifitions faites

pendant le mariage qu'à ceux, ou qu'elle fait communs, ou
qui le font déjà, lorsqu'ils viennent réclamer un bien qui eft

fitué chez elle.

Que fi les conjoints par la Loi du domicile matrimonial.

Tome I. V
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ifont en communauté , & que les Coutumes de la fituatioil

foient prohibitives,. en ce cas je diftingue entre les Coutumes
prohibitives de toute communauté, & celles qui ne font pro-

hibitives que par rapport à certains biens.

A l'égard des piemieres, c'eft l'état des conjoints & leur

condition qui fe contrarient dans les diflérentcs Coutumes.
Dans les unes l'état des conjoints cil d'être communs d'une
communauté générale & de tous biens, & dans les autres l'état

d^s conjoints cft de n'être communs en aucuns biens, & dans
ce combat &. cette concurrence, l'état perfonnel du domicile
l'emporte fur l'état perfonnel de la fituation.

Que fi la prohibition de la Coutume n'eft que pour certains

biens, en ce cas je regarde cette prohibition comme particu-

lière 6l réelle; &^ le Statut perfonnel étant en concurrence
avec le Statut réel , celui- ci l'emporte fur le premier.

Ce que nous venons de dire préfentement peut être appli-

qué à plufieurs fortes de Coutumes; à celles qui admettent la

communauté, à celles qui ne l'admettent pas &L à celles qui la

défendent abfolument; parce que dans mon fyftême ce font
des états perfonnels qui fe règlent par la Loi du domicile.

Mais que faut-il dire par rapport à la Coutume de Norman-
die, qui en rejettantla communauté, admet néanmoins la fem-
me à partager certains effets de la commune collaboration en
<]ualité d'héritière de fon mari ?

Dira-t-on que dans cette Coutume, l'état de la femme qui y a

été mariée, ôc dont le mari y éroit pareillement domicilié y

fa condition perfonnelle foit d'être non commui.e, &. que (î

la Coutume lui défère quelque portion dans la commune col-

laboration, c'eft un préfent de la Loi , mais préfcnt qu'elle ne
lui défère qu'.i titre defucceiî.on,&quepar conféquent c'eft un
préfent tout réel que la femme ne fauroit prendre dans une au-

tre Coutume, OLi pareille difpofition réelle ne fe nouve pas ?

Ainfi, bene fît , ajoutera-ton
,
que l'état de commune fe

porte même en Normandie, ou l'état ôc la condition perfon-

nelle de la femme font différents, & que réciproque ment l'é-

tat de non commune en Normandie fe porte à Paris, cela eft

conforme aux principes, parce que dans le concours de deux
états perfonnels diiîérents, celui du domicile doit l'emporter

fur celui de la firua'ion.

Mais à l'égard du bénéfice que la Coutume de Normandie
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défère à la femme non commune, c'eft un bénéfice réel &: fuc-

ceflîf ; il ne fe prendra que dans la Coutume de Normandie ÔC

fur les biens qui y font fitués, parce que cette Coutume ne
difpofe que pour les biens qui font fous fa domination , & que
ces droits font concentrés dans les Coutumes qui les accordent.

Ce préfent de la Coutume de Normandie n'cft pas même ac-

cordé dans tout ce que le mari peut acquérir, ex communi coU

laboratlone : la femme ne prend point part, par exemple , dans

le prix du rachat des rentes qu'il devoit avant fon mariage,

&c qu'il a rachetées pendant icelui, art. 396, ce qui rend ce

préfent d'autant plus réel.

Je ne puis m'empêcher de remarquer que les raifonnements

que nous venons de faire, fondent mon plan ôc mon lyftême:

Ja communauté ou la non communauté forme l'état des con-

joints; deux Parificns en communauté partagent les biens ac-

quis en Normandie; pourquoi? C'eft qu'ils portent leur état

de commun en Normandie : deux Normands, au contraire,

ne partagent point à Paris; pourquoi ? C'eft que par une raifon

de réciprocité , l'état perfonnel de Normandie doit l'emporter

fur l'état perfonnel de Paris.

Mais il faut que j'explique ici les doutes qui fe préfentent na-

turellement fur les différentes difpofitions de cette Coutume:
on aura peine à perfuader que la Coutume de Normandie foit

une Coutume de non communauté , ni qu'elle foit prohibitive

de communauté ; à la vérité, elle rcfufe le nom; mais ne pa-

roit-elle pas accorder la chofe ? Elle parle de conquêts , de fem-

me féparée
,
quant aux biens ; la Coutume es an. 351, 3 3 5 »

la regarde même comme ayant droit en la propriété d'iccux du
vivant de fon mari , &c cela eft- fi vrai , que fi elle prédéccdc , elle

tranfmct ce droit à fes héritiers , art. 404 ; elle reconnoît donc

une communauté entre mari 6c femme. Voyez M. Bouhier ,

Coutume de Bourgogne, pag. 509.

Il faut convenir néanmoins que cette Coutume ne donne k

la femme droit à la communauté qu'à titre dhéritiere: c'eft:

une voie qu'elle a imaginée, ôc qui eft la fuitede/'arr. 389: car

ayant voulu que le mari de fon vivant fût totalement le maître des

biens qu'il acquiert, elle a cru qu'elle préjudicieroit à ce droit

de maîtrife, fi elle déclaroit la femme commune : cependant

elle vouloir lui donner quelque part dans la commune colla-

boration ; comment faire fans la rendre commune ? Il faut la

V vv v i
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rendre héritière de fon mari; mais fi elle prédécede, elle ne
pourra pas être héritière; perdra-t-elle le fruit de fon travail

&; de ion économie ? non ; mais elle le tranfmettra à fcs hé-
ritiers. Voilà, ce femble, tout l'arrangement de la Coutume
de Normandie.

Or, dans ces circonftances ne pourroit-on pas faifir rcfprit

plutôt que la lettre? Il y a des conquêrs; donc il y a une fo-

ciété de biens. Il y a une fociété de biens, puifquc la femme
peut fe faire féparer de biens, 6c que quand elle eft ainfi fépa-

rée, elle cefle de pouvoir être héritière des conquêrs, oc ne
pcuty demander aucune part, j/-/. 8o du Règlement de i666:
que cette fociété, fi Ton veut, fe recueille parla femme à titre

d'héritière en Normandie, pourquoi ne la regardera- t-on pas

comme héritière à Paris, du moins de convention tacite, rela-

tive à la Coutume de Normandie ? N'y a-t-il pas même raifon ?

Cette volonté tacite d'être héritière pour parvenir à profiter de
la commune collaboration , eft-elle plus difficile à admettre en
Normandie, que celle d'être commune dans la Coutume de
Paris, pour parvenir à la même fin ?

D'ailleurs la crainte de la fraude ne doit-elle pas engager de
prendre ce tempérament? La Loi donne à la femme un béné-
fice dans les biens de commune collaboration ; l'exécution de
cette Loi dépendra-t-elledu fait 6c du miniftcredu mari ? doit-

on laifTeraumarilepouvoirderéluder ? 6c n'eft-ce pas le cas d'i-

maginer une convention entre les parties pour lier les mains au
ma i, 6c pour placer les conjoints dans l'état &c dans la fituation

où les veut la Loi ? Il eft vrai que nonobftant la convention pré-

mée, le mari refte toujours le maître d'acquérir dans des Cou-
tumes locales de Normandie qui ne donnent rien aux femmes,
6c que l'an. 330 de la Coutume générale de Normandie, dé^

fend de leur donner au-delà de ce que prefcrivent ces Coutu-
mes: c'eft un inconvénient auquel il eft impollible de remé-
dier; ce qui ne doit pas empêcher de faifir l'occafion de traiter

la femme favorablement, quand la Coutume de la fituation

le permet, du moins jufqu'à concurrence de la portion que
la Coutume générale de Normandie pourroit donner aux
femmes.

Je parle, comme l'on voit, dans le fyftême de ceux qui ad-

mettent une convention préfumée; mais comme dans mon
fyftême je me difpenfc de cette convention , je m'expliquerai

là-dcITus dans un moment.
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Mais dès à préfcnt j'obferverai qu'il vient d'intervenir deux

Arrêts du Parlement, un en la Grand'Chambrc, au rapport de
M. deSallabéry, l'autre en la troifieme des Enquêtes, au rapport

de M. de Gars
,
qui ont refu(é à la femme mariée en Norman-

die
, part dans les conquêts faits à Paris. En voici les efpcces.

M. Quenet de Franqueville , Confeiller au Parlement de
Rouen, avoit époufé en l'année 1695, demoifellc Margue-
rite d'Auviray, fille de M. d'Auviray de Machonville, Préfi-*

dent à la Chambre des Comptes de la même Ville. Deux filles

ifTues de ce mariage, favoir, Demoilelle Marie-Marguerite
de Franqueville, époufe du fieur de Lys; & Demoifelle An-
ne-Marie de Franqueville , mariée au fieur de la Beaumc.
M. de Franqueville, père, éroit décédé domicilié en Nor-
mandie, le 7 Juillet 1710 ; il avoit fait à Paris plufieurs acqui-

fitions pendant fon mariage; il fut queftion, entre la mère &
les filles, de favoir, fi la mcre auroit part dans les acquifitions

de Paris : la mère avoit drelTé des lots dans lefquels elle avoit

compris les biens acquis à Paris dans la clafTe des biens qu'elle

devoir partager par moiié en propriété.

Melîieurs des Requêtes du Palais du Parlement de Rouen,
où l'affaire avoit été portée en première inftance, fur le blâme
des lots, avoient, par leur Sentence du 2, Août 171 5 , adjugé

à la mère le tiers feulement en ufufruir.

Ce jugement étoit affez conforme aux idées &: aux moyens
que j'ai expliqués dans la queftion 6 de mes Differtations mix-
tes , & ces idées étoient elles-mêmes conformes à ce que Mef^
fieurs Froland, Maillard & moi avions penfé; mais notre Cour
de Parlement n'a pas adopté nos idées, oc a pris un fyftême

tout contraire; en forte que fur l'appel de cette Sentence de la

part de la mcre qui demandoit moitié en propre, &: pareil ap-

pel de la part des enfans qui prétendoient qu'elle ne devoit

avoir aucune part dans ces bieas, y ayant eu fur cet appel, au
Confeil du Roi , une demande en renvoi au Parlement de Bre-

tagne, l'affaire fut renvoyée au Parlement de Paris, où elle

fut retenue en la Grand'Chambrc.

La queftion y fut traitée très-amplement par deux habiles

défenfcurs. M. Paporet l'aîné, étoit pour les filles; M. de Lam-
bôn pour la mère, & par Arrêt du 27 Juillet 1745 , il fut pro-

noncé fur ce chefen la manière fuivante. » Ordonne que les ac-

»' quêts ôc conquêts de la Coutume de Paris , feront retirés des
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.. lors à partager par ladite Dame veuve de Franqueville , & ap-

.. partiendront auxdiies femmes de Lys & de la Bcaume, pour

M être partagés entre elles par égale portion , fans que ladite Da-
M me veuve de Franqueville puifTe y prétendre aucune part.

Ainfi , fuivant cet Arrêt , il ne faut pas dire qu'en Norman-
die il y ait aucune communauté de biens entre le mari & la

femme ; mais bien que la femme comme héritière de fon mari ,

prend part feulement dans les acquifitions de fon mari qui font

fituées en Normandie, ôc que la qualité d'héritière en laquelle

elle prend cette part en Normandie, eft tellement réelle,

qu'elle nefe porte pas hors la Province. Voici la féconde efpece.

Marie-Marguerite Bodin , fille du Lieutenant -Criminel au

Bailliage de Caux , en la Vicomte de Neuf-Chatcl en Norman-
die, époufa en 167e , Jean Greflent, Greffier & Receveur des

Confignations de Neuf-Châtel
,
qui étoit veuf avec plufieurs

enfants.

De ce mariage, deux garçons & deux filles; mais les deux
garçons vécurent fort peu après le décès de leur perc.

Jean Greiïcnt décéda fur la fin de 1683, ou au commence-
ment de 1684: l'aînée des deux filles n'avoit que trois ans;

l'autre ne naquit que quelques mois après la mort de fon père.

Il étoit incertain fi la veuve Greffent fit faire inventaire

après le décès de fon mari : on en énonçoit un dans quelques

acles , mais fans le dater , ni nommer l'Officier qui l'avoit

fait, & jamais on ne l'a préfenté.

Comme les deux filles étoient mineures, elles avoient be-

foin d'un Tuteur. Vart. 8 du Règlement du Parlement de
Rouen de 1673 , donne la préférence à la mère, & l*an.

5

lobligeoit du moins de provoquer une aflemblée; mais rien ne
paroiffoit de tout cela, & l'on prétendoit même que la tutelc

avoit été déférée à Jean Greffent, enfant du premier lit, aux
termes de L'art. 237 de la Coutume; c'efl: ce qui n'étoit pas

encore juftifié.

En i68<j, Marie-Madelaine Bodin, veuve de Jean Greffent,

f>affa en fécondes noces avec le fieur Louis Vaubert , Commis
ors aux Aides à Neuf-Châcel ; elle apporta 18000 livres, au

dire des filles du premier lit, ÔC 83(^5 livres feulement, au dire

des enfants du fécond lit.

Ox\ ftipula en faveur de la Dame Vaubert, le douaire cou-
tumicr , ton lit, fa chambre garnie, iQ% bagues ôc joyaux à fon
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choix, fans préjudice de fes autres droits à elle attribués par la

Coutume de Normandie, fans lefquclles claufes & conditions
ledit mariage n'eût été fait, ni accompli.

Cinq enfants mâles font ifTus de ce mariage , tous baptifés

à Rouen.
Le (leur Vaubert & la Dame Bodin fon époufe, marièrent

les deux filles du premier mariage en 1704 & 1708; l'une au
fieur Dyri , &: l'autre au fieur Godcfroy , ôc ils leur donnèrent

,

à l'une 7000 livres, 6c à l'autre 8iOO livres; & par leur contrat
de mariage, ces deux filles renoncèrent à la fucceflion future
de leur mère, fauf&c fans préjudice de leurs droits, à la fuc-
celîion du feu fieur Greffent leur père , à laquelle elles demeu-
rent feulement réfervécs.

En 1 708 le fieur Vaubert quitta la Province de Normandie,
& vint s'établir à Paris, où il fit différentes acquifitions. La
Dame de Vaubert y eft décédée en 171 5 ; le fieur de Vaubert
ne fit point d'inventaire.

Le fieur de Vaubert mourut en 1739. Les deux filles du pre-

mier mariage de la Dame Vaubert fe pourvurent au Charclet,

& demandèrent partage dans la moitié desconquêrs faits, tant

à Paris, qu'ailleurs
,
par la Dame leur mère, pendant fon ma-

riage avec le fieur Vaubert, 6c ce ,
pour chacune un fcpricme,

attendu que de leur mère il y avoit fcpt enfants, deux du pre-

m er lit, 5c cinq du fécond, ôc elles prirenr, en tant que de
befoin feroit, des Lettres de refcifion contre les renonciations

portées par leurs contrats de mariage.

Les en%nts Vaubert les foutenoient non recevables dans leurs

Lettres 6c dans leur demande.
L'afi^aire appointée au Châtelet , intervint Sentence le 1 2 Dé-

cembre 1743 ,
par la ]uelle, ians s'arrêter aux fins de non-rece-

voir des enfants du fécond lit, les Lettres de refcifion des fil-

les du premier lit ont été entérinées en tant que befoin fera ;

& en conféquence, fans avoir égard aux renonciations, il a été

ordonné qu'il feroitp océdéau partage des biens de la Coutume
de Normandie, dans lefqucls les filles du premier lit ont droit

en qualité d'hériticrcs, chacune pour un fepttemc de leur mère,

même de la moitié des con -[uê s faits par le fieur Vaubert
,
pen-

dant fon mariage, tant dans la Coutume de Normandie, qu'à

Paris, ou dans d'autres Villes régies par des Coutumes avant

fcmblables difpoficions c^ue celle de Paris ^ dans tous lefc^ueis,
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biens elles auront pareillement un feptiemc, avec les intérêts

de droit, à la charge par les fcpt enfants, de rapporter ce qu'ils

avoicnt reçu de leur mère.

Appel de cette Sentence de la part des fleurs Vaubert, en-

fants du fécond lit de la Dame Bodin, & ils attaquoient cette

Sentence par trois proportions.

La première, quand les Dames d'Yvri & Godfroy , filles du
premier lit, n'auroient pas renoncé à la fucceflion future de

leur mcre , elles n'auroient rien à prétendre dans les biens de

Normandie, parce qu'elles ont été dotées par leur mère, 6c

qu'elles font exclues de fafuccelîion par la Coutume de cette

Province.

La féconde, dans la même hypoihefe, elles n'auroient rien

à prétendre aux biens acquis pendant le mariage de leur mère
avec le fieur Vaubert

,
parce que leur mère elle-même n'auroit

aucun droit dans ces acquifitions.

Enfin, les enfants du fécond lit prétendoicnt contre leurs

fœurs utérines, qu'elles étoient non-recevables à réclamer con-

tre les renonciations qu'elles avoient faites à la fucceflion futu-

re de leur mère.

Les filles du premier lit de la Dame Vaubert répondoient par

deux propofitions.

La première, que la Dame Vaubert a eu droit de partager

dans les conquêts faits pendant fon mariage , même dans la Cou-
tume de Paris.

La féconde, qu'elles avoient droit d'en réclamer chacune leur

portion.

Les Appellants fe plaignoient, en premier lieu , de ce que

la Sentence avoit admis les filles du premier lit, leurs fœurs

utérines , au partage de la fucceflion de leur mère. Jamais, di-

foicnt-ils , les filles en Normandie ne viennent à partage vis-à-vis

des mâles, foit en direde, foit en collatérale, ^rr. 248 & 1^9.

Elles ne peuvent, fuivant /'y^rr. 2.49, prétendre contre eux en

directe,que d'être mariées convenablement, quand même la dot

feroit au-dcflous du mariage avenant, finon où elles ne trouvc-

roient pas d'occafion d'être mariées, elles ne peuvent prétendre

qu'un mariage avenantqui, dans cette Coutume, eft la légitime

des filles , & qui ne peut jamais excéder, entre elles toutes, le

tiers de la fucceflion : elles font néanmoins admifcs quelque-

fois à partage, lorfqu'ellcs ont été réfervées à la fucceflion , ou
en

r
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en haine de l'injudice de leurs frères qui refufent d'entendre à
un mariage convenable.

Or, dans refpece les filles ont été dotées convenablement
par leur mère; elles font donc, par la difpofition de la Loi,
exclues de fa fucceflîon par les frcrcs utérins; mais elles ont
en outre renoncé à fa fuccelîion future, ôc ces renonciations
font autorifées dans les contrats de mariage, tant par la difpo-

fition de plulîeurs de nos Coutumes
, que par le droit général

du Royaume.
Qu'on n'oppofe pas que ces renonciations, de la part àçs fil-

les, ne profitent qu'à leurs frères germains ; elles profirent éga-
lement à ceux qui ne font conjoints que d'un côté, àks qu'ils

font enfants de celui , ou de celle delà fuccelîion dont il s'agir,

i*^. Parce que dans la Coutume de Normandie, art. 248 , il fufi

fit qu'il y ait hoirs mâles, i". C'cft la difpofition de pluficuis au-
tres Coutumes, Anjou, Maine, Auvergne, la Marche, Ni-
vernois, Touraine, Lodunois.

La Coutume de Bourgogne, tu. 7, an, ii, contient une dif-

pofition diflerentefuivant Taifant; mais c'eft une exception au
Droit général.

Les filles prérendoient le contraire; 6c comme fur cette quef-

tion les Parties alléguèrent quantité d'autorités, les unes pour

prouver que la renonciation d'une fille ne profitoit qu'à fcs frè-

res germains, les autres qu'elle profitoit également aux frères

confanguins, ou utérins, pour les portions qu'ils font fonJés

de prendre dans la fucceilion , on fe contentera de renvoyer à

ces autorités.

Pour le premier parti, on citoit le Brun , des Succeflions,

liv. 3 , ch. 8,y^c7. 1 , «. 4(j ; Papon, liv. \^ de fes Arrêts, art. i o ;

la Peyrere, Lett. jR, /z. 41 ; Bretonnier , queji. de Droit ^ Lett. D ;

Taifant, tit. 7 , art. ziy n. 3 ; Bafnage, art. Z50; Pefnelle,yâi-

le même Article ; Louet , Lett. R, fom, 1 7 ; Mafucre , tit. 31,
/z. 55 ; Alexander, liv. 7, conf. 149.

Pour le fécond parti , on citoit du Molin , art. 141 de la Cou-

tume de la Marche ; d'Argentré, art. 214,^/. 6, n. 16 ; Renuf-

fon , dans fan Traité des Propres, C. z , feci. 6,n 19; Bafmaifon,

fur la Coutume d'Auvergne , tit. iz, art. zj ; & un Arrêt da
1 1 Août iSfSy au Journal des Audiences , la Coutume de Bour-

bonnois, art. 507' ôc fur icellc, Auroux des Pomiers , n. 14.

Les Appellants fe plaignoient, en fécond lieu , de ce que la

Tomel, Xxxx



778 Traité des Statuts réels & perfonneh»

Sentence avoit ordonné le partage des conquêts faits à Paris

Ils difoient , i °. que c'eft la Loi du domicile matrimonial qui
décide fî les conjoints font en communauté, ou s'ils n'y font

pas. Or, l'art. 389 de la Coutume de Normandie, où le ma-
riage a été célébré, excluoit la communauté, &; l'art. 330 la

prohibe. La Dame Vaubert n'étoit donc pas en communauté,
& la tranflation de domicile n'a pu lui faire acquérir un Droit
que la Loi du domicile matrimonial ne lui donnoit pas. 2°. Le
Statut de la communauté, ou de la non communauté eft, à la

vérité, un Statut perfonnel ; mais les avantages que la Coutu-
me de Normandie accorde à la femme non commune, font

purs réels.

En effet , un Statut perfonnel n'agit que fur les conjoints ma-
riés & domiciliés dans le territoire du Statut. C'eft un droit

univerfel, une fociété générale qui comprend nécefTairement

les biens de toute efpece , meubles & immeubles. Les Cou-
tumes de communauté donnent à la femme commune , moitié
dans toutes les acquifitions , ôc elles ne donnent rien à la fem-
me non commune, & c'eft parce que ce droit eft univerfel,

qu'il eft perfonnel , l'univerfalité étant le cara£tere le plus cer-

tain de tout Statut perfonnel , 6c on n'en peut citer aucun qui

n'ait ce caractère. Quand on dit que l'univerfalité eft le carac-

tère diftin6tif du Statut perfonnel , on n'exige pas qu'il foit

univerfel en toutes matières ,' mais qu'il foit univerfel , relati-

vement à la matière pour laquelle il régit la perfonne.

Or, la Coutume de Normandie ne donne à la femme, part

dans les acquifitions du mari, qu'en qualité d'héritière; elle

n'agit ni univerfellement , ni uniformément ; elle ne lui donne
pas des portions uniformes dans le xout; elle diftingue le cas

de furvie & le cas de prédécès de la femme , s'il y a enfants ,

ou s'il n'y en a pas. Elle diftingue encore les biens qui font en.

Bourgagc, ou hors Bourgage. Les droits font différents dans

tous ces cas ; il y a même des ufages locaux. Or, des droits fî

variés ne peuvent venir que de Statuts vraiment réels : car le

Statut perfonnel produit fon effet fur la perfonne, & embrafTe

les biens univerfellement &; uniformément.

Ainfi le Statut de la communauté, & le Statut exclufîf &
prohibitif de la communauté, font l'un & l'autre deux Statuts

perfonnels, en ce que ces Statuts étendent leurs efîets par-

tout. La femme commune l'eft par-tout : la femme non com-
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mune ne l'eft en aucun endroit ; mais certains avantages que
les Coutumes prohibitives peuvent accorder aux femmes non
communes, font des avantages purs réels.

Ain(à les portions que la Coutume de Normandie donne à

la femme dans les acciuilitions que faitfon mari, ne lui font ac-

cordées que par un Statut réel renfermé dans la Coutume de
Normandie, ÔC fur les biens feulement de Normandie qu'elle

deligne , oc le mari a la liberté de les acquérir en un lieu où
la femme n'a qu'un ulufruit, plutôt qu'en celui où elle auroic

en propriété, éc en un lieu ou la femme n'a que le tiers
,
plu-

tôt qu'en celui où elle auroit moitié. D'ailleurs il y a impofli-

bilité de diftinguer à Paris les biens en Bourgage , de ceux

qui font hors Bourgage , le Bourgage de Rouen, de celui de
Bayeux.

On ne doit pas dire que le mari ait promis à fa femme une
moitié en propriété dans toutes \^s acquifitions qu'il feroic

pendant le mariage ; il ne lui a promis de lui donner part que
aans celles qu'il lui plairoit de faire en certains lieux, en petit

nombre, & tous fitués en Normandie.
Cette liberté qu'a le mari de Normandie de diminuer les es-

pérances de fa femme, fait partie de l'efprit général de cette

Coutume. Si le mari pendant le mariage racheté des rentes, ^
en libère fes héritages, il n'en eft dû à la femme aucune récom-

penfe , art. 396 : la même chofe a lieu , fuivant Pefnelle, s'il

fait un bâtiment fur Çç.s propres , s'il exerce un retrait lignager

ou féodal ; il peut acquérir au Havre, à Cacn , Bayeux , Har-

fleur , Montivillier, Fécamp, où la femme n'a rien : pourquoi

ne pourroit-il pas acquérir à Paris? Enfin les enfants dulicur

Vaubert finifToient par un argument tiré du fexe même des

Dames d'Yvri &. Godcfroy : elles ne peuvent rien prétendre à

Paris , qu'en feignant que les biens ont été acquis en Norman-
die, ou comme en dédommagement de ce que le fie ur Vaubert

a acquis à Paris, plutôt qu'en Normandie. Or elles étoicnt ex-

clues en Normandie , tant par leur fexe ,
que par leur mariage.

Y^Q la part des Dames d'Yvri &: Godcfroy, au contraire , on

foutenoit le bien jugé de la Sentence ; elles difoient que la

Coutume de Normandie paroilloit en l'an, 389, n'admttrre

pas de communauté entre mari & femme; que cependant elle

donne un droit à la femme fur les efl'etsde la conm:une colla-

boration ^ la Coutume en quantité d'articles, parle des con-

X X X X I
j
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quêts, & même de la propriété que la femme en a, art. 52,9 ',

330» 33ij 33^» 333> J)^^ ^ 4^4» 2c la femme tient ce droit

de fa qualité de femme, de la célébration de fon mariage ÔC

de fa collaboration dans les acquifitions faites pendant fon
mariage.

Il eft vrai qu'elle ne prend en propriété que dans certains

biens & en certains lieux , & en ufufruit dans d'autres ; mais ce

n'cft pas moins à titre de fociété.

Or, difoicnt-elles, (i le droit de communauté qu'une fcïn-

me acquiert en fe mariant, nefauroit être ni détruit, ni même
diminué par la tranflation de domicile de fon mari, ni par la

lituation des biens qu'il juge à propos d'acquérir ; fi la femme
porte ce droit par- tout , il en doit donc être de même du droic

que donne la Coutume de Normandie, à celle qui a été ma-
riée fous fon empire.

Elles rejettoient l'idée que l'on vouloit donner du Statut per-

fonnel, que l'on difoit devoir être univerfel & uniforme par-

tout. Les Statuts perfonnels, difoient-elles, font ceux quce per-

fonam aff.ciunt i les réels, quce rem afficiunt ; il n'eft pas nécei^

faire qu'ils foicnt univerfels. Le Statut du Velleyen eft perfon-

nel ; il n'eft cependant qu'un Statut paiticulier. L'art. 8, du
tit. 7 de la Coutume de Cambrai, ne fait entrer dans la com-
munauté que les meubles & les effets roturiers ; les Fiefs en
font nommément exceptés, fuivant l'art, i , du tit. i ; elle ne
donne pas un effet univerfel ; cependant elle n'en eft pas moins
un Statut perfonnel.

La Coutume de Normandie , à la vérité , a fes ufages locaux :

le droit de la femme dans les conquêts eft plus ou moins grand
dans certains endroits : il y a même quelques lieux, où par

ufages particuliers, elle ne prend rien; mais le droit en lui-

même n'en eft pas moins perfonnel : c'cft toujours un Droit
de fociété ôc de communauté; &: quand les biens font fitués

dans des endroits même hors la Normandie , qui reconnoilTent

ce Droit &: admettent la femme à participer aux conquêts,
clic y exerce ec Droit. On citoità cette occafionBéraut, Pef-
nclle & Bafnage, fur l'art. 319 , de la Coutume de Norman-
die, qui admettent une forte de fociété entre conjoints. Le
Brun en fon Traité de la Communauté, liv. i , c/i. t ., n. 6 j

M. Froland, tom. i , de (es Mémoires fur-les Statuts , /?. 3 5 8 ;

Kouùci- ^pag. ijo^ ôcla4i confult, du i^ vol, des CEuvres de
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Dupleflis, ôc quantité d'Arrêts cités dans ces différents Au-
teurs. Sur quoi cft intervenu Arrêt le 7 Mai 1746, qui a m^ré

contre la prétention des Dames d'Yvri ôc Godefroy, au rapport
de M. de Gars , Rapporteur.

Je ne puis m'empêcher d'avouer d'abord que la qucflion cft

très-difficile; fi l'on veut préférer l'cfprit de Jufticc & celui du
Droit général du Pays coutumier, celui même de la Coutume
générale de Normandie , aune févérité de termes qui fe ren-

contre dans cette Coutume, la caufe de la femme cft toute
favorable &: prefque certaine; fî, au contraire, on fe renfer-

me dans certains termes de la Coutume de Normandie, la

caufe de la femme devient plus équivoque 6c plus douteufe.

La Coutume de Normandie, en l'an. 3 85? , porte que les pcr-

fonnes conjointes par mariage ne font point communes en biens

foit meubles, ou conquêts immeubles j mais \cs femmes n'y ont
rien qu'après la mort du mari : c'efb cet article qui caufe tout
le mal, Ù, qui eft très-mal rédigé, comme je l'ai obfervé ci-

devant.

Il y a grande apparence que la Coutume n'a voulu marquer
par cet article, autre chofe, linon que le mariétoit entièrement
le maître de gérer ôc adminiflrer, comme bon lui fembleroit,

fans que la femme pût le contredire, 6c que ce n'étoit qu'après

le décès du mari, qu'elle ou Çqs héritiers pourroicnr prendre
part dans les biens de commune collaboration , & c'eft proba-

blement le mauvais arrangement de ces idées qui donne lieu à

la contradiction qui fe trouve dans la Coutume; car en vingt

endroits elle parle de conquêts, elle parle même de femmes
réparées de biens; qu'en peut-on inférer autre chofe, linon

qu'en refufant le nom , elle admet la chofe ?

Il eft vrai que l'on peut répondre que la Coutume ayant in-

tention d'accorder quelque bénéfice à la femme pour la récom-
penfer de fes foins, de Çqs peines ôc de l'a vigilance, & voulant

rcftreindre ce bénéfice fur les biens acquis pendant le mariage ,

comme étant de ceux à l'acquiiition dcfquels la femme pou-

voit avoir coopéré, elle ne pouvoir gucrcs employer d'autres

termes que celui de conquêts , non pas qu'elle ait voulu définir

que CQS biens étoient acquis par le mari & par la femme com-
me affociés , mais feulement qu'ils étoient acquis pendant que
le mari Se la lemme vivoient enfemblc.

Ainfi ce bénéfice peut avoir pour objet de récompcnfcr la
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femme, mais non pas de l'admettre en partage , & de la regarder

non comme unealTociée, mais feulement comme une facirice
,

dont il cft jufte de reconnoître les foins. Ce préfent que fait la

Loi n'eft pas néceflaire; il dépend de la volonté du mari; il

fcmble que la Loi lui ait laifle la liberté de décider Ci la femme
méritoit récompenfe ou non : car il a la liberté d'acquérir dans

des endroits ou la femme n'a rien dans les conquêts , dans d'au-

tres où elle n'a qu'un ufufruit, & dans d'autres oii elle prend

en propriété, 6c d'ailleurs la Coutume ne donne point de part à

la femme dans toutes les épargnes du mari.

C'eft ce qui feroit connoître qu'il faudroit d'abord s'arrê-

ter au principe général de la Coutume de Normandie, qui eft

qu'il n'y a pas de communauté; mais néanmoins que la Cou-
tume autorife &c permet que la femme foit récompcnfée de fes

foins & de fes peines, jufqu à une certaine concurrence de
biens , récompenfe qui eft entièrement dans la liberté du mari ,

puifqu'il eft maître d'acquérir dans un endroit plutôt que dans

un autre.

Or, dans ce point de vue, deux chofes font à confidérer:

1°, point de communauté; z°^ récompenfe arbitraire , & qui

dépend entièrement de l'endroit où le mari acquiert; par con-

féqueat récompenfe réelle qui ne dépend que de la fituation

des biens.

Or, quand le mari acquiert à Paris , il acquiert dans un lieu

qui ne donne rien à la femme qui n'eft pas commune.
La Coutume de Paris défère les conquêts à la femme, ou

par une difpofitioa perfonnelle , ou elle les lui défère par une

difpofition réelle.

Au premier cas , la femme non domiciliée à Paris n'eft pas

affectée par cette Coutume , mais bien par une Coutume toute

contraire, quand elle eft domiciliée en Normandie.

Au fécond cas, fi la Coutume eft réelle, il {auz, pour en pro-

fiter, que la femme foit commune, & elle ne l'cft pas j de quel

droit donc prétcndroit-elle quelque chofe à Paris ?

Mais en faveur de la femme, on peut répondre que le Statut

de la communauté, ou de la non communauté, ne peut être

regardé que fous trois faces.: ou comme difpofition pure réel-

le, ou comme difpofition perfonnelle, à caufe de la conven-

tion tacite d'être, ou de ne pas être commune, ou comme
difpofition perfonnelle, en ce qu'elle forme l'état "& la con-

dition des gens mariés.
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Au premier cas, fi le Statut de la communauté ou de la non

communauté cfl: pur réel, les conjoints par mariage, en leur

qualité de conjoints, partageront les acquifitions, ou ne les

partageront pas, félon la Loi de la fituation des biens : car c'eft

à la qualité de conjoints que le partage ou non partage cft at-

taché; &: c'eft ainfi que quantité d'Auteurs donnent part aux
conjoints dans les conquêts, ou ne leur en donnent aucune,
en ne Te réglant que par la Loi de la fituation des biens acquis
pendant le mariage.

Au fécond cas, fi le Statut eft perfonncl en la première ma-
nière, c'eft-à-dire, en vertu de la convention tacite, il faut

dire que la femme mariée en Normandie eft, à la vérité, non
commune; mais ne peut-on pas dire aufli que de convention
tacite, elle eft défignée l'héritière de fon mari ? c'eft fous cette

convention tacite d'être héritière qu'elle contracte mariage,
& cette convention a la force 6c la vertu d'une inftitution d'hé-

ritière contractuelle.

Que fi Ion objecte qu'en admettant ce fyftêmc, la femme
mariée en Normandie fera tacitement inftituée héritière dans
toutes les Coutumes, & même dans celles qui pourroient être

prohibitives de tous avantages, je réponds que cette'inftitution

d'héritière eft toute relative à la Coutume de Normandie : car

la femme n'eft inftituée héritière par la Coutume de Norman-
die, que pour recueillir conformément à cette Coutume.

Or, dans cette Coutume nous avons l'an, 330 ,
qui ne per-

met pas d'avantager la femme au-delà de ce qui eft porté par la

Coutume; mais cette Coutume a dans fon fein plufieurs Cou-
tumes locales oii la femme ne prend rien comme héritière.

Ainfi cette inftitution d'héritière ne fe portera pas dans les

Coutumes prohibitives de conquêts, &; cela relativement à la

Coutume de Normandie, qui donne naiffance à l'inftitutioa

d'héritier, 6c félon laquelle on doit régler cette inftitution;

mais elle fe portera dans les Coutumes qui admettent des con-

quêts, parce que l'efprit de récompenfer les femmes cft le mê-
me dans ces Coutumes, que dans la Coutume de Norman-
die : il eft vrai que c'eft en qualité de commune

,
que ces Cou-

tumes défèrent cette récompenfe ; mais rien n'empêche d'y ad-

mettre la convention d'héritière inftituée.

A la vérité , Ci la Coutume de la fituation donnoit les deux

tiers à la femme , ou le tout dans certains cas , il faudroit ré-
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duire ces portions à une moitié, parce que la Coutume de
Normandie n'inftitue la femme héritière au plus que pour une
moitié, ôc que par /'arr. 330, elle eft prohibitive d'une plus

grande portion. Mais quand la Coutume du mariage &: la

Coutume de la firuation fe rencontrent dans la quotité, ôc

qu'il n'efl: queftion que d'y admettre une qualité d'héritière,

plutôt qu'une qualité de commune, il n'y arien qui puifTe y
faire obllaclee.

En effet , dans la Coutume de Paris , 6c autres Coutumes de
communauté, ne pourroit-on pasftipuler, 1°. qu'il n'y aura

pas de communauté entre conjoints? x°. èi. néanmoins le mari
ne pourroit-il pas, par Ton contrat de mariage, faire donation à

fa femme de la moitié des biens qu'il acquerra pendant le ma-
riage? Mais Cl la femme peut être donataire de ces biens,

pourquoi ne pourra-t-elle pas être héritière inftituée dans ces

mêmes biens ?

Enfin , le Statut de la non communauté peut être regardé

fous une dernière face, c'eft-à-dire , comme formant l'état ôc

la condition de la pcrfonne ; mais cet état dans la Coutume de
Normandie , n'eft pas pur 6c fîmple, comme dans les Pays de
Droit écrit, bc dans tous ceux où il n'y a pas abfolumcnt de
communauté.
Dans les Pays de Droit écrit 6c autres femblables, l'état de

non commun eft fans addition, ni modification; chacun ac-

quiert pour foi , 6c non pour fon conjoint. Ainfi la femme ma-
riée dans ces Pays , n'aura rien dans les Coutumes mêmes de

communauté
,
parce que la Loi du domicile matrimonial ne

lui promet rien dans les acquifitions du mari.

Mais dans la Coutume de Normandie, l'état de non com-
mune efl: accompagné de l'efpérance de participer aux conquêts

du mari. La femme porte cet état ainfi modifié par-tout; &
quand les acquifitions fe trouvent fituées en Coutumes qui ad-

mettent la femme à participer aux conquêts ,
pour lors elle

exerce le droit que lui donne fon état oc fa condition.

Je ne fais pas pourquoi les Jurifconfultes de Normandie ne
gouteroientpas ce fyftême. Veulent-ils tenir leurs femmes dans
une efpece de fervitude èc de domefticité, les obliger de tra-

vailler, de veiller & conferver, (ans avoir même de ces récom-
penfes que les Domeftiques attendent de leur maître ? ou veu-

lent-ils
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icnt-ils les difpenfcr de tout travail & de tous foins, en leur

faifant regarder la fortune de leur mari , comme elles regardc-

roient celle d'un étranger? Veulent-ils que les filles de la Pro-
vince aillent chercher ailleurs une condition meilleure que chez
elle? Non, l'efprit de la Coutume n'eft pas tel. Il faut que les

maris foient les maîtres; ce droit cft de toutes les Nations, Se

Igs femmes ne fauroient raifonnablement s'en fcandalifcr, Sc

voilà ce qui eft dans l'efprit général de la Coutume de Norman-
die; mais ces maris doivent traiter leurs femmes comme des

compagnes &c des coopératrices de leur fortune, & la Coutume
les regarde ainfi, puifqu'elle les admet à la qualité d'héritières,

pour participer aux conquêts. Par-tout donc où elles pourront

appliquer cette qualité, il eft de jufticc, il eft de l'efprit du
Droit Coutumier , il eft même de l'efprit particulier de la Cou-
tume de Normandie de l'autorifer. Ce fyftême eft Ci équitable,

qu'il faudroit même faire violence à la Loi , fi d'ailleurs elle ne
fe prêtoit pas pour y donner cours.

Il y a bien des chofes à reprendre dans le fyftême des fieurs

Vaubert. Premièrement , ils difent le Statut de la communauté
& celui de la non communauté perfonnels, &. je demande à

raifon de quoi ; eft- ce en eux-mêmes? Tous les Auteurs les ont
regardés en ce fens comme réels, &c M^. Ch. du Molin peut

être mis à leur tête. C'eft la raifon qui lui a fait ima2:iner le fvf-

teme de la convention prelumee.

Les veulent-ils perfonnels, à raifon de la convention préfu-

mée ? Mais la Coutume de Normandie, en refufant à la fi;m-

me la qualité de commune, la nomme héritière dans les ac-

quifitions qui fe font pendant le mariage. Peut-on féparer ces

deux chofes? Si de convention préfumée , elle n'eft pas com-
mune, elle eft du moins, de convention préfumée, héritière.

Cette convention préfumée eft une efpece d'inftitution con-

tractuelle fubrogée à la qualité de commune , ôc elle porte cette

convention par-tout: elleeft par-tout héritière conventionnelle

de fon mari.

Veulent-ils que le Statut de la non communauté foit perfon-

nel , en ce qu'il forme l'état & la condition des conjoints ? Mais

fi fon état eft de n'être pas commune, c'eft fous la modifica-

tion d'avoir part dans les acquifitions : elle eft femme, &. fem-

me part prenante dans ce que fon mari peut acquérir. Ainfi il

Tome L Y y y y
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elle porte fa qualité de non commune par-tout , elle la porte avec

fa modification.

Mais, dit -on, le mari peut acquérir au Havre, à Cacn ,

Baycux, àcc. 5c ces endroits ne donnent rien à la femme. C'cft

un inconvénient, comme c'en cft un que le mari Toit un dif-

fîpateur , pendant que fa femme eft économe; mais cft -ce
une raifon d'exclufion dans les Coutumes qui admettent des

conquêts, ÔC qui en font part à la femme ?

Les Appellants veulent que le caractère diftin(9:if du Statut

perfonnel foit d'être univerfel ; c'eft parce qu'il eft univerfcl ,

difent-ils, qu'il eft perfonnel.

A ce premier cara£tere d'univerfalité, ils ajoutent enfuite

celui d'uniformité , en forte que le Statut perfonnel doit être

univerfel ôc uniforme, agir univerfellement ôc uniformément;
& comme la Coutume de Normandie ne donne pas uiiivcrfel-

lement ôc uniformément les mêmes droits , ils la difent , à rai-

fon de ce , réelle : mais
,
quoi ! une Coutume donnera certains

droits, & quelques Coutumes locales en donneront de plus

grands , ou de moindres, & cela changera la nature du Statut?

l^QS Coutumes locales feront donc perlonnellcs : car elles don-
nent un droit univerfel & uniforme dans la Coutume locale,

& la Coutume générale fera réelle
,
parce que dans fon éten-

due il y a des ufages locaux. La Coutume générale exigera vingt-

cinq ans pour la majorité ; & s'il fe trouve une Coutume locale

qui n'en exige que vingt, ce Statut général deviendra réel , ôC

le Statut local fera perfonnel ?

C'eft ce qui fait connoître que le Statut n'eft pas dit perfon-

nel par (es efFets univerfcis 6c uniformes , mais bien par l'afFec-

tation de la pcrfonne : ii la perfonne eft afFe(ftéc par le Statut,

il eft néceftaircment perfonnel; mais tout perfonnel qu'il eft,

il peut être , ou n'être pas univerfel. C'eft ainfi que le Statut

du Sénatufconfulte Vclleien
,
quoique borné aux cautionne-

ments , cft perfonnel. C'eft encore ainfi que les Statuts perfon-

nels réels affe6bcnt les perfonnes pour certaines chofes, 6c ne
font pas univerfels.

Répondra-t-on que les Statuts perfonnels font dits univer-

fels
, parce que la qualité dont les perfonnes font affectées ,

fe porte par-tout ? Mais combien d'Auteurs qui prétendent que
Jorfqu'jl s'agit d'appliquer la qualité perfonnellc aux biens, elle

vient échouer contre la Loi de la fituation ?
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Difons donc qu'un Statut efl: pcrfonnel

,
quand il affc£lc la

perfonnc; qu'à la vérité bien des Auteurs ont prétendu que
cette aflcdtation étoit inutile pour les biens fitués ailleurs; mais
que dans nos mœurs nous avons admis d'autres priincipcs; que
le caractère diftinctif du Statut perfonnel, n'eft pas l'univerfa-

lité ôc l'uniformité, mais la fimple affectation de la pcrfanne,
laquelle peut être plus, ou moius univerfelle.

Malgré toutes ces raifons qui éblouiffent plus qu'elles n'é-

clairent, je ne puis que reconnoître la fagefle des deux Arrêts

ci-deflus qui ont jugé le contraire.

En effet, la Coutume de Normandie textuellement n'admet
pas de communauté entre conjoints.

Il eft vrai qu'elle admet des conquêts ; mais elle ne leur

donne pas ce nom pour en faire des biens de communauté,
mais pour défigner ceux qui ont été acquis pendant la durée
du mariage, ôc auxquels la femme a contribué, du moins par

fon attention, fon économie, fa bonne conduite dans l'inté-

rieur de fa maifon.

Mais la Coutume laifTe , en quelque manière , la récompenfc
qui peut être due à la femme, à l'arbitrage du mari ,puifqu'ellc

lui permet impunément d'acquérir dans des Coutumes qui ne
donnent rien à fa femme, &: qu'il a plufieurs voies pour dimi-

nuer, ou éteindre totalement cette récompenfc.

Ainfi -la Coutume de Normandie donne cette récompenfc

à la femme de fon autorité; mais l'exécution dépend entière-

ment du mari à qui elle accorde toute permiiîion d'augmenter,

de reftreindrc, ou même d'éteindre tout droit de la femme dans

ces mêmes biens qu'elle qualifie biens conquêts.

D'ailleurs la Coutume ne défère la récompenfc qu'elle ac-

corde à la femme, qu'en qualité d'héritière , &: ce titre efl tout

réel.

11 eft vrai que cette Coutume en rejettant la communauté,

emploie certains termes qui en feroient préfumer une, ccmmt»

ceux de femme féparée de biens; il eft encore vrai qu'en don-

nant à la femme la qualité d'héritière , elle admet un droit de

tranfmidion en cas de prédécès ; ce qui donneroit à la femme

un droit de propriété dans les conquêts, du vivant de fon ma-

ri , ôc ce qui répugne avec la qualité d'héritière : mais enfin il

faut prendre la Loi telle qu'elle eft rédigée ; les peuples s'en

accommodent, ôC c'efl pour eux qu'elle eft faite; fa fingula-

Yyyyij
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ricé & Ton exorbirance rendent toutes ces difpofitions d'autant

plus réelles ,
qu'il s'agit de fonds & biens réels.

Pourquoi , dira-t-on , ne pas admettre une convention tacite

emportant inftitution d'héritier pour la femme ? Mais il faudra

donc admettre une convention tacite pour toutes les difpofi-

tions, quelque réelles qu'elles foient, des Coutumes du do-
micile matrimonial , ce qu'il n'eft pas pofTiblc d'admettre.

D'ailleurs cette convention tacite iroit au-delà de la Cou-
tume : car ou elle s'étendroit fur toutes les acquifitions faites

pendant le mariage, en quelque endroit qu'ils fuflent fitués, 6c

de quelque nature qu'ils fuflent, & la Coutume de Normandie
ne dit pas cela ; ou elle ne s'étendroit que fur les biens de Nor-
mandie, & elle devient inutile ; la Coutume fuffit.

On pourroit peut-être répliquer qu'à la vérité, l'inftitution

ne fe portera pas fur toutes les acquifitions faites pendant Je

mariage , mais fur celles feulement fituées en Coutumes qui ad-

mettent des conquêts ; mais à cela l'on répond que l'inftitu-

tion d'héritier dans Tefprit de la Coutume de Normandie , doit

être bornée aux biens fitués en cette Coutume, ôc que tous

ceux acquis ailleurs doivent être confidérés comme s'ils étoienc

fîtués à Caen , Bayeux , &:c.

Dans le temps que j'écris ceci, voici Tefpece qui m'eft pro-

pofée. M. Fe Pr en la Province de Normandie, a
époufé M. L. Po domiciliée dans le même lieu.

Par leur contrat de mariage pafle en Picardie, il a été con-
venu qu'au cas que les futurs achètent, pendant leur commu-
nauté , quelque bien , le tout fera partagé par égale moitié en-
tre eux , de laquelle moitié la future époufe pourra difpofer

& la vendre, fi bon lui femble ; les futurs époux dérogeant,

à cet effet, à toutes Coutumes à ce contraires, laquelle con-
vention néanmoins, au cas que ladite future décède avant le

futur époux, n'aura aucun effet pour fes hoirs & héritiers, mais
feulement pour elle, au cas que le futur décède avant elle, &:

quoique les Parties contractent en Picardie, font convenues
qu'il n'y aura aucune communauté.

Les fieur &: Dame Fe ont fait des acquifitions en Picar-

die &: en Normandie, tant en Bourgage, que hors Bourgage.
On demande quel fera le fort de leurs héritiers, foit que le

mari prédécede la femme , ou la femme le mari. Les conven-
tions de leur contrat peuvent-elles fubfifter po.ur le tout, ou
pour partiel
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Je réponds à cette demande, que la claufc du contratde ma-

riage dont cft qucftion, cft un mélange d'idées mal digérées,

conçues fans exactitude , ôc qui du premier coup d'œil pa-
roiffcnt offenfer les Loix.

Il eft vrai que (i la femme prédécede fon mari , on pourra
foutenir qu'en ce cas, fcs héritiers n'auront rien dans \cs ac-

quifitions ; la claufe, à cet égard, n'étant contraire, ni à la

Coutume de Normandie, ni à aucune autre Coutume,
Elle ne l'eft pas à la Coutume de Normandie : cette Cou-

tume défend bien, article 330, d'accorder à la femme des
avantages plus forts que ceux que la Coutume donne elle-

même, mais elle ne défend pas de les diminuer.

Elle ne l'eft pas aux autres Coutumes, & en effet dans la

Coutume de Paris, qui de Droit admet la communauté, 6c

qui défend très-rigoureufcment tous avantages indirects , on
ftipule aflez fouvent que la femme feule en cas de furvie,

pourra prendre part dans les acquittions qui fe feront pendant
la communauté , & non fes héritiers.

Néanmoins la difficulté rcfte en entier; car la claufe eft in-

divifible par elle-même: il faut, ou qu'elle foit regardée com-
me non écrite, & s'entenir à la Coutume du domicile matri-

monial, ou il faut qu'elle ait fon exécution pleine & entière

dans tous les cas y exprimés; de forte que fi on lui donne fon
exécution, la femme prédécédant, (qs héritiers ne pourront

rien avoir dans les acquifitions faites par fon mari, &; ré-

ciproquement; oc en vertu de la même claufe, il faudra, en cas

de furvie ,
qu'elle prenne pour fa part la moitié qui y eft portée.

Ainfi la validité de la claufe dépend de favoir fi elle peut

avoir lieu dans les cas qui y font exprimés.

Pour l'examen de cette queftion , il faut partir d'un principe

qui eft qu'encore que le contrat de mariage , dont eft queftion ,

foit pafTé en Picardie , il eft certain que les deux parties étant

domiciliées en Normandie, c'étoit la Loi de cette Province

qui étoit leur véritable Loi, celle qui devoit influer dans tou-

tes leurs conventions matrimoniales, ôc régler leurs Droits

dans les acquifitions qu'ils pourroient faire enfemble : plufieurs

même prétendent que cette 'Coutume eft prohibitive de tou-

tes conventions contraires.

Il femble d'abord que les conjoints par leur contrat de ma-
riage, aient voulu une communauté entre eux

,
puifqu'ils y
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difent que les acquifitions qu'ils feront pendant leur commu-
nauté, feront partagées également; mais il eft fenfible que ces

termes pendant leur communauté ^ font une mauvaife exprefîîon,

&; qu'ils ont voulu dire feulement ^^/z^/cz/z; leur mariage : car

par la fuite ils conviennent exprcfTément qu'il n'y aura aucune
communauté entre eux.

Cette dernière convention efl: conforme à la Coutume de

Normandie, qui régit les parties, eu égard à leur domicile,

&: elle fuit connoître le vice de l'exprellion qui fe trouve dans

la première claufe, bi. le fens qu'il faut lui donner.

Suivant cette dernière convention , ne devant pas y avoir de

communauté entre les futurs, voyons quel eft l'effet que l'on

peut donner à la claufe de partager par moitié.

Les parties en flipulant que les acquifitions qu'ils feront, fe-

ront partagées par moitié , &c que la femme, en cas de furvie, en

aura la propriété , déclarent qu'elles dérogent à cet efTet à tou-

tes Courûmes à ce contraires.

Cette claufe renferme plufleurs chofes : i°. un partage des

acquifitions ; 2°. un partage par moitié &; en propriété
;
3". une

dérogation à toutes Coutumes à ce contraires.

Or, en ce qu'elle ordonne un partage des acquifitions que
les futurs feront enfemble pendant leur mariage, elle n'a rien

abfolument de contraire à la Coutume de Normandie , qui ad-

met la femme à prendre part dans les conquêts faits par fon

mari pendant fon mariage.

Mais la claufe porte que cette part fera de moitié 5c en pro-

priété, & ces difpofitions ne font pas univerfellement admifes

dans toute l'étendue de la Coutume de Normandie.

Cette Coutume, en /'az-r. 329, veut que la femme ait moi-
tié en propriété dans les conquêts faits en Bourgage; & quant

à ceux faits hors Bourgage, elle varie dans fes difpofitions;

elle en donne moitié au Bailliage de Gifors en propriété, &
elle ne donne cette moitié qu'en ufufruit au Bailliage de Caux

,

& que le tiers, dans les autres Bailliages & Vicomtes, Ôc même
en fîmple ufufruit.

Ainfi les futurs ayant flipulé que les acquifitions qu'ils fe-

ront , feront partagées par moitié ^ en propriété , n'ont

point, à la vérité, blefTé la Coutume, en ce qui regarde les

acquifitions qui fe trouveroient fituécs en Bourgage, ni celles

faites hors Bourgage , au Bailliage de Gifors ; mais elles fon^
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contrevenuesauxdifporinons des Bailliages de Caux, &: autres
Bailliages femblablcs, &: la Coutume de Normandie, an. 330
défend tous avantages dans les conquêts plus forts que ceux
qu'elle prefcrit.

Il eft vrai que les futurs, pour autorifer indiftindcment la

claufe , ont dérogé à toutes Coutumes à ce contraires; en
forte que dans leur intention elles ont voulu fe réfcrver le droit
d'acquérir par-tout où elles jugeroientà propos, oc départager
par moitié ôc en propriété, fuivant les cas exprimés dans la clau-

fe, &: c'eft ce que la Coutume de Normandie par elle-même
n'admet pas , ainlî que plufleurs autres.

Mais cette dérogation à toutes Coutumes à ce contraires,

quoique vicieufe en partie, ne vicie pas la claufe en entier;

elle peut avoir fon exécution dans quelques Bailliages de la

Normandie, 6c dans un très-grand nombre de Coutumes du
Royaume, & par ccnféqucnt elle doit opérer quelque effet.

On convient que s'il s'agifloit d'effets, dont les conjoints

fuffent propriétaires au jour de leur mariage, il faudroit, pour
les rendre communs entre conjoints , confulter la Loi de la fî-

tuastion , à moins que l'on ne prît le parti de dire que la com-
munauté ou la non communauté forme entre les conjoints leur

état 6c leur condition perfonnelle, comme nous l'avons die

ci-devant.

Mais ici il s'agit de biens à acquérir , & les conjoints conve-

nant que ces acquittions fe partageront par moitié, cette con-

vention qui peut être exécutée en acquéfant en Normandie
dans des endroits où le partage par moitié ôc en propriété aie

lieu , lie les mains au mari , &: lui ôte la faculté de faire fraude

en acquérant dans des endroits où la Loi s'oppoferoit à ce par-

tage, 6c dès-lors il faudroit une indemnité à la femme qui

foufFriroit fans cela , ou de la mauvaife foi , ou de l'inattention,

de fon mari.

On ju'^e tous les jours dans le Parlement de Paris que des

conjoints qui y font domiciliés, & qui s'y marient, fut ce mê-
me fans aucune convention exprcHc de communauté, doivent

néanmoins partager les acquittions que le mari a faites en

Normandie : on préfuppofe à cet efl'et une convention tacite
,

en forte que pour punir la fraude , Se ne pas approuver une ac-

quifition qui eft contraire à la convention , nos Auteurs fe

réuni (Tent afTez volontiers à donner du moins une indemnité

à la femme.
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Mais fi les conjoints faifoient des acquificions en Picardie,

ce ne feroit pas le cas de l'indemnité, mais bien de partager

les fons par moitié, cette Coutume n'étant pas prohibitive de

cette forte de partage.

On a jugé au Parlement de Paris
,
par les Arrêts de 1 745 6c

174(3 ci-deiïus, que des conjoints mariés en Normandie, &
qui avoient fait des acquifitions à Paris, ne pouvoicnt rien

prendre à Paris; mais dans les efpeces de ces Arrêts, il n'y

avoit pas de convention exprefle de partager les acquifitions.

En vain oppoferoit-on que dans la Coutume de Normandie ,

ce n'eft pas par convention que les femmes peuvent être admi-

ses à partager les acquifitions de leurs maris; mais bien par la

qualité d'héritière que la Coutume imprime dans les femmes
mariées, & que les autres Coutumes ne leur donnent pas.

Mais y auroit-il de l'inconvénient que de futurs conjoints

Normands ftipulaiïent par leur contrat de mariage, que le fu-

tur ne pourra faire des acquifitions que dans des endroits qui

donnent moitié en propriété à la femme, à l'effet qu'en quali-

té d'héritière, eilepuiffe avoir moitié dans ces acquifitions,

comme on admet entre conjoints une convention même tacite

d'être communs dans la Coutume de Paris, auquel cas la fem-

me héritière par convention , feroit fondée à demander une in-

demnité à raifon des biens dont elle ne pourroit être héritière ,

ou à les partager par moitié , comme héritière convenue pour

moitié ? Il paroît du moins raifonnable de dire que quand les

conjoints ftipulent un partage des acquifitions, cette conven-

tion affujettit le mari à ne pas acquérir dans des Coutumes
oii la convention de partager ne puiiTe pas être exécutée par la

voie de fuccelfion ; 6c comme elle peut l'être en acquérant en

Normandie, il y a toujours de la faute du mari d'avoir acquis

ailleurs, ce qui donne lieu à une indemnité, &; récompenfe au

profit de la femme ; en forte que la convention cft dans fon

contexte un frein pour empêcher d'acquérir dans des endroits

où la claufe n'eft pas admiflible, & renferme un moyen d'y re-

médier quand il en eft autrement.

Ainfi ce que la Coutume toute feule ne feroit pas, la Cou-
tume jointe à la convention, le feroit.

J'ai vu agiter plufieurs autres queftions au fujet de la com-
munauté ou non communauté portée par nos Coutumes.

PREMIERE
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PREMIERE (QUESTION.

Cette queftion cft de favoir, fi un Normand qui viendroit

fe marier à Paris, où il époufcroic une Parificnnc, &: qui fe-

roic dans l'intention de continuer fon domicile en Norman-
die, pourroit ftipuler une communauté des biens qu'ils acquer-

ront enfemble. La Loi du domicile de la femme le permet;

celle du domicile du mari le défend : c'eft ici un engagement

perfonnel, &: ce font les Loix du domicile qui régiflent ces

fortes d'engagements. La femme eft capable d'un pareil enga-

gement; le mari en cfl incapable, quid Juns?
J'ai traité cette queftion en la cinquième de mes Diffcrtations

mixtes, où mettant à part toutes les fubtilités du Droit, ÔC

même la rigueur ôc la févérité des principes, j'ai cru que les

raifons politiques, celles du bien de l'Etat dcmandoicnt qu'on

confirmât cette forte de convention, parce que, autrement, les

Normands ne pourroient jamais s'allier avec les Parificnnes,

fans que celles-ci adoptalîent les Loix de Normandie, pen-

dant que les maris ne pourroient pas adopter celles de Paris,

& cela exciteroit une antipathie entre les fujets d'un même
Royaume,

J'ai donc cru non pas en fuivant rigoureufement les confë-

quences des principes généraux, mais en raifonnant par des

vues qui tendent au bien de l'Etat, que deux perfonnes qui

s'allient par mariage, peuvent indiftinctement adopter les Loix

du domicile de l'un ou de l'autre, en ce qui regarde la commu-
nauté ou la non communauté des biens à acquérir; parce qu'a

cet égard , il faut que les conjoints aient entre eux un état dé-

terminé, du jour qu'ils contra(!i):ent enfemble, & que pour faci-

liter les alliances entre ces deux Provinces, il doit être permis

aux futurs conjoints d'adopter les Loix de l'un ou de l'autre

d'entre eux.

M. le P. Bouhier n'adopte pas ces raifons : il trouve que le

bien public n'entre pour rien dans qq^ fortes de mariages. La
Normandie, dit-il, a aflTez d'étendue pour qu'un Normand
trouve à s'y marier convenablement, 6c la Parifienne trouvera

afl^ez de maris, fans en chercher en Normandie; mais c'eft

rendre deux grandes Provinces ifolées entre elles, ôc fans au-

Tome I, Z z z z
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cune de ces liaifons de cœur 6c d'eftime, que font naître les

mariages.

2°. Il croit qu'une Parifienne, époufant un Normand , doit

ëpoufcr toutes les Loix prohibitives de fa Nation ; mais c'eft

précifément ce qui fait l'obUacie nu mariage : de futurs con-
joints n'auront donc plus le choix de leurs conventions matri-

moniales, & avant même que d'être conjoints, la femme doit

néceffairement fe foumettre aux Loix de fon mari
, par abdica-

tion entière des fiennes propres. Durits eft hic fermo.
3*'. Les Loix du mari, dit encore M. le P. Bouhier, devien-

nent celles de la femme, parce que les conventions matrimo-
niales ne font cenfées faites que du jour de la célébration du
mariage, auquel cas les futurs conjoints ne font plus futurs,

ils font conjoints a(!:tuels : cependant encore que la célébration

du mariage donne le complément aux conventions , il eft tou-

jours vrai de dire que ces conventions font conventions avant
le mariage, & dans un temps libre, & ces conventions ont
hypothèque du jour de leur date.

Si l'on ne veut pas entrer dans ces vues , en ce cas il n'y a
point d'autre parti à prendre que celui qu'a pris M. le P. Bou-
hier, que je trouve être confirmé par l'avis de M. Thomas
Chauvelin , an. 247 de la Coutume de To\iX2\x\ç.. Normanus
equcs Turonicam conjugem accepit , avec convention de com-
munauté. Infrabimejlrey-maritils occubuity relicio fratre h^trede

cui vidua negodum faceffit de univerjitate moventium. hoc arti-

Culo attributa ; hceres allegat domicilium in Normania ejje ^ où
la femme ne les gagne pas en cas de furvie

,
quin imo il n'y a

pas de communauté.

SECONDE QUESTION.

Je ne croirois pas, (& c'eft une queftion que j'ai vu agiter

fur cette matière) qu'un homme & une femme, tous deux
Normands, domiciliés en Normandie, & y continuant leur

domicile, pufTent ftipuler entre eux une communauté , telle

qu'à Paris, en venant exprès y paiïer leur contrat de mariage y

parce qu'étant affujettis aux Loix de Normandie qui n'admet-

tent pas une pareille communauté, ce feroit, de la part de fes

iujets, faire fraude à ces Loix, & fe révolter contre elles. La
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communauté , ou non communauté forme l'état des conjoints.

Cet état cft pcrfonncl , ÔC par conféqucnt il dépend entièrement

de la Loi du domicile.

C'eft pourquoi je ne confidere pas en cette matière la Loi du
lieu oîi le contrat de mariage fc pafle; ôc deux Parificns do-
miciliés à Paris, (c'eft encore une autre queftion

)
qui fe trou-

vant en Normandie, y paiïcroicnt leur contrat de mariage,

avec ftipulation de communauté, la ftipuleroient valablement,

félon moi, nonobftant la difpofition portée par la Coutume
de Normandie, parce qu'il ne s'agit en ceci que d'engagements

pcrfonnels
,
que d'alTurer même l'état des conjoints, 6c ce cas

particulier me paroît dépendre du domicile de ceux qui con*

tradlent.

Pour la décilîon de toutes ces queflions, je crois que c'eft

s'embarralTer
,
que de fe jetter dans la difculfion des Arrêts qui

ont été rendus en cette matière, dont nous ne faurions par-

faitement favoir les efpeces & les faits particuliers; & qu'à l'é-

gard de nos Auteurs, c'eft fe mettre hors d'état de parvenir à

une décifion vraie ôc folide, que de vouloir décider par leur

autorité. Ils font tous fi peu d'accord entre eux, qu'ils fe dé-

truifcnt &: fe contredifent les uns les autres ; & je dirai , avec

le Prince de l'Eloquence , non tam autores in dlfputando quant

rationis monumenta qucerenda funt . Lib. i , de natura Deorum,

Je crois donc qu'il faut examiner ces queftions dans une fim-

plicité débarraflee des ambages que nos Auteurs y mettent, &
raifonner par des motifs d'utilité & de bien public, toujours

fupérieurs aux confidérations particulières, &: devant lefqucls

lafévérité des conféquences qui réfultent de certains principes

généraux , doit naturellement plier 6c fe fouracttre.

TROISIEME (QUESTION.

Des conjoints domiciliés 5c mariés à Paris, font, pendant

leur mariage , des acquifitions en Normandie, dont les unes

font fituées en Bourgage, les autres hors Bourgage ; les unes

dans le Bailliage de GTors, 6c les autres dans le Bailliage de

Caux, quelle portion donnera-t-on à la femme dans ces con-

quêts ?

Nous en avons aftez dit pour faire connoître que, dans cette

efpece , la communauté devant être régie par la Coutume de

Zzzzij
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Paris, lieu du domicile des deux conjoints au jour de leur ma-
riage , oc par conféquent du domicile matrimonial , il faut ou-
blier que les biens font fîtués hors de la Coutume de Paris;

parce que s'ils font fitués ailleurs, & que le mari, ou fcs hé-

ritiers excipent de la fituation des biens
,
pour donner à la fem-

me une moindre portion que celle ciue donne la Coutume de
Paris, cette exception eft fraudulculement propofée au préju-

dice de l'état des conjoints, qui eft d'être communs pour moi-
tié dans toutes leurs acquittions.

A la vérité
, quand deux conjoints font entrer en commu-

nauté des biens dont ils font déjà Propriétaires chacun de leur

chef, & que ces biens font fitués dans des Coutumes prohibi-

tives, on peut leur imputer la faute de ne s'être pas fait inftruire,

ou peut-être même d'avoir voulu fe tromper l'un &; l'autre;

mais obfervez la différence qui fe rencontre entre ce dernier

cas &. le précédent. Dans le dernier cas, les conjoints font

l'un &: l'autre avertis, ou font préfumés l'être de la difpofition

de la Loi de la fituation, en forte qu'on peut toujours leur im-
puter d'être convenus contre, & au préjudice de la Loi.

Mais dans le premier cas, la convention de la communauté
de biens à acquérir (fi les conjoints en font une) eft légitime

dans fon principe ; aucune autre Coutume que la Coutume ma-
trimoniale n'y a infpection, ni droit de critique; & s'il n'y a pas

de convention entre eux , la Loi y fupplée ôc fixe leur état irré-

vocablement, en forte que c'eftpar un faitpoftérieur qu'ils met-
tent en concurrence une Coutume avec une Coutume : mais

ce ne peut être, que la fraude qui excite cette guerre, ou qui

la fafte entreprendre. Il faut la terminer par les principes

de la Juftice
,
qui veulent qu'une convention légitime dans

fa naifTance, Û. qu'un état qui doit être fixe & irrévoca-

ble, ne puifiTent être altérés par un fait poftérieur 6c frau-

duleux.

q_UATRI EME QUESTION,

Il y a néanmoins une efpece oii l'on ne pourroit imputer
de fraude à avcun des conjoints ; c'eft le cas d'une donation
faite à l'un d'eux, ou d'un legs d'immeubles fitués en une Cou-
tume, oii telle donation & tel legs font propres. Je m'explique.

L'Article Z46 de laCoutumede Paris veut que chofe immeuble
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donnée fimplemcnt à l'un des conjoints, foie commune, &
elle n'exccpre que les donations faites en ligne directe. Telles

font encore les Coutumes de Rheims, Orléans, 6cc. mais nous
avons plufieurs Coutumes qui ordonnent tout le contraire.

Anjou , art. 5 1 3 , & Maine, art. 507, difent : Quefi don d'hé-

ritage efi fait à l'un des compagnons de communauté , par celai

de qui il efi héritierpréfomptij^ le don efi réputé avancement de

fitccefiion ,ùne prendront rien les compagnons , car ils n'échoient

en communauté. Voyez Nivernois
,
quelles chofes font meubles

,

& Amiens, art. 5 i.

Hispofitis , un homme& une femme domiciliés à Paris, y ont
contracté mariage; l'un d'eux a un parent, dont il cfb héritier

préfomptif , 6c à qui il appartient un fonds fituéen Anjou, ou
au Maine; ce parent lui donne ce fonds; entrera-t-il dans la

communauté régie par la Coutume de Paris , où l'immeuble

donné en collatérale , etiam fuccejfuro ^ cft conquêt, ou en fe-

ra-t~il exclus à raifon de la fituation ?

A cela je réponds avec une diftin6tion : s'il y a convention
que ce qui aviendra par donation, legs, ou autrement, tant

en dire£be, que collatérale, entrera en communauté, le fonds

légué y entrera , fi ce n'eft qu'il fut fitué en Coutumes prohi-

bitives de la convention ; s'il n'y a pas de convention ex-

prefle, &c que les conjoints ne foient communs qu'en vertu de
la Loi matrimoniale, ou d'une convention tacite qui eft tou-

jours relative à cette Loi, je dis, dans ce cas, qu'il faut fuivre

la Loi de la fituation
,
parce qu'il ne peut entrer dans cette

communauté que ce qui écheoit avec aptitude ù y entrer, Ôc

-que les conjoints ne peuvent réclamer pour biens communs ceux
que la Loi de la fituation répute biens de fuceifion ; Se l'on peut

dire même dès-lors que la Coutume matrimoniale ne contredit

pas celle de la fituation, pu ifque, ni la première, ni la féconde,

ne font pas entrer dans la communauté les biens qui font de

fuccellion.

Dans cette matière il faut tacher de concilier les Loix avec

la droite raifon: celle-ci efi: antérieure à toutes les autres Loix ;-

c'eft la Loi générale de toutes les Nations, la Loi faintc,

dont Dieu a gratifié l'homme ; c'efi: une Loi qu'il a gravée

dans fon cœur; c'eft une émanation de cette profondeur de
juftice, qui conftitue l'efiTence de Dieu, 6c qui dans le con-

C0UI3 de différentes Loix humaines, doit toujours l'emporter,

6<, être préférée»
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CINQUIEME (QUESTION.

Nous venons de parler des conjoints mariés dans une Cou-
tume qui leur donne , à titre de communauté , une portion fixe

&: déterminée , & nous avons dit qu'en quelques Coutumes
qu'ils acquièrent, ils dévoient avoir, dans les acquifitions, les

portions que leur donne la Coutume du domicile matrimonial ;

mais nous avons des Coutumes qui , dans leur étendue , ont des

dilpofitions locales Se différentes qui donnent à la femme plus,

ou moins dans les biens acquis, fuivant qu'ils font d'une nature

plutôt que d'une autre, ou qu'ils font fitués dans un endroit,

plutôt que dans un autre. Par exemple, dans la Coutume de

Normandie la femme a plus, ou moins dans les conquêts de

fon mari , fuivant qu'ils font en Bourgage , ou hors Bourgagc ,

ou qu'ils font fitués dans les Bailliages de Caux, ou de Gifors,

ou dans la Coutume générale de Normandie. L'on demande
Ç\ un mari marié dans la Coutume générale de Normandie ,

pourra réduire la part de la femme , en acquérant dans des Cou-
tumes locales & particulières ?

Dans la Coutume de Cambrai, art. i du tit. i , le fief ac-

quêté par les deux conjoints, ou par le mari feulement, conf-

iant leur mariage, tient en propriété la quoteôc ligne de l'hom-

me, foit qu'il en dénomme fa femme command, & l'en faflc

adhériter feule, ou avec lui: car tel command ou adhéritance

de la femme ne vaut, finon pour la jouiflance de tel fief, fa

vie durant, après le trépas de fon mari ; & cette difpofition de

la Coutume de Cambrai eO; conforme à quantité d'autres Cou-
tumes. Or un mari dans ces Coutumes acquerra des fiefs plutôt

que des rotures
,
pour que fa femme n'ait qu'un ufufruit.

Nous avons encore pîufieurs Coutumes qui donnent au fur-

vivant des conjoints, outre la moitié en propriété des biens de

la communauté, l'ufufruit de l'autre moitié.

Or, je fuppofe que la Coutume du domicile matrimonial ne

donne que moitié en propriété feulement; le mari pourra-t-il

acquérir valablement dans une Coutume, plutôt que dans une

autre ?

A l'égard de cette dernière efpecc , elle tombe dans les quef-

tions de furvie que je me propofe de traiter. Obftrv. 38.

Mais par rapport aux deux premières efpeces qui regardent
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la Coutume de Normandie & celle de Cambrai , quid Juris ?

Je fupplierai d'abord mon Lecteur de bien prendre l'état de
la qucftion. Mes deux efpeccs font placées dans le cas où les

conjoints font domiciliés &: mariés dans une Coutume qui,
par différentes difpofitions locales ÔC particulières, donne à la

Femme plus, ou moins dans certaine nature de biens acquis

pendant le mariage : car quand les conjoints font mariés dans
une Coutume qui, dans toute fon étendue, lui donne une
portion uniforme, comme moitié, nous avons dit ci-devant

qu'elle doit avoir cette moitié , en quelque endroit que les biens

acquis pendant le mariage, foient iitués, par la raifon que la

convention , ou l'état perfonnel , dont les conjoints font af-

fectés, les fuit par-tout, comme je l'ai déjà dit.

Mais la difficulté eft toute entière dans les deux efpeccs que
je viens de propofer.

Il faut convenir que de pareilles Coutumes peuvent donner
ouverture à la fraude, en ce que le mari , maître des acquifî-

tions qu'il a à faire, fera plus porté à acquérir dans les lieux où
la Loi lui efl favorable, que par-tout ailleurs, ou en une na-
ture de biens, plutôt qu'en une autre.

Mais enfin telle eft la Loi. Ces Coutumes qui donnent ainfî

des portions inégales, ont fans doute prévu ces inconvénients.

C'eft dans cette pofition même qu'elles ont donné ces portions

inégales. Les conjoints font préfumés avoir voulu régler leur

communauté fur le pied de ces inégalités ; 6^ quoiqu'un mari
puifle, par cette voie, diminuer les droits de la femme, elle

y a foofcrit, & la Loi ne l'a admife à partage , qu'à la charge

de cet événement; & dès ce moment, on ne peut pas taxer la

Loi de donner ouverture à la fraude, parce que le mari ne pro-

met , foie expreflTément , foit tacitement à fa femme , que les

portions prefcrites par la Loi des différents lieux où il pourra

acquérir dans l'étendue de la Coutume, &. il paroît que ce

dernier parti doit l'emporter.

Je viens de dire que la Coutume de Normandie donne plus ,

ou moins à la femme dans les conquêcs, fui van c qu'ils font en

Bourgage, ou hors Bourgage. J'obferverai , en paffant, que par

l'Article i 3 8 de cette même Coutume , l'héritage tenu en Bour-

gage, eft exempt de payer reliefs, treizième &: autres Droits

Seigneuriaux ôc coutumicrs, & que j'ai vu foutenir à Paris, en

conféquence de cet Article, que l'héritage tenu en Bourgage
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écoic tenu en Fianc-a!cu; mais je pcnfcrois le contraire. L'hë-

ritage tenu en Bourgagc cft: exempt de reliefs, treizième, &c.
mais il n'en reconnoît pas moins un Seigneur, dont il cft dé-

pendant. L'exemption dont le Bourgage jouit , eft un véritable

privilège, une immunité qui doit être renfermée dans fes ter-

mes.

AufTi l'Article 103 porte qu'en Normandie il y a quatre for-

tes de tenurcs, du nombre dcfquelles cft celle en Bourgage,

& cet Article eft totalement détaché de l'Article qui le précède ,

& qui définit le Franc-aleu.

SIXIEME (QUESTION.

J'obferverai que,fuivantun principe répandu dans tout notre

*RoDENBURGH. Auteur*, l'état de la perfonneeft un état public & indépendant

de l'homme ; par exemple, la majorité, la minorité, l'inter-

diction , & généralement tous les états pcr(onnels néccflaires

pour la fociété & pour l'adminiftration des biens.

Cependant l'état de commun entre conjoints, quoique état

perfonnel , n'eft pas tellement indépendant de l'homme, que le

mari, avant que d'être commun avec fa femme, par ladifpolition

delà Loi du domicile, nepuifleftipuler une non communauté.

Ceft ce que nous voyons tous les jours dans des contrats de

mariage , oii on ftipule que les conjoints feront non communs
en biens. Voilà donc un état perfonnel dont l'homme eft le

maître ; ce qui combat les principes les plus généraux 6c les

plus univerfellement reconnus par notre Auteur même.
Je réponds à cette difficulté par des idées fimples &: na-

turelles. Il eft des états perfonnels qui intércffent toutes les Na-

tions, qui font néceffaires pour entretenir, entre les hommes,
une communication indifpenfable d'affaires ÔC de négociations ,

& ces états font indépendants de l'homme.

Mais il eft des Statuts perfonnels qui n'intéreflcnt pas le gé-

néral des Nations, ni même le général d'un Royaume, mais

fimplement les familles, y«^ publicum automate^ non utiliiate ,

& ces états particuliers peuvent dépendre du choix des perfon-

nes, quand la Loi n'eft pas négative prohibitive.

Ainfi l'homme mineur ne peut pas ftipul-er qu'il pourra agir

comme majeur. L'homme interdit ne pourra pas fe déclarer li-

bre ôc maître de fes biens, &c.
Mais
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Mais l'homme qui cfl averti par la Loi, qu'en fe marianr il

fera en communauté avec fa femme, peut prévenir la difpofi-

tion de la Loi , quand elle n'eft pas prohibitive, parce que cette

qualité de commun n'intérefle que chaque conjoint, 6c qu'il

peut être de leur utilité particulière de s'arranger autrement ; ce

que les Loix, pour la meilleure partie, leur ont permis. Ea
conventio [quâ quis uxorem omniumfuorum acquifitorum & con-

quijitorum fociam fecerit ) adjus privatorum rejtnur. Gothof.

L. zo, de jurlfd.

Mais quand une fois les conjoints font mariés, fur le pied

d'être, ou de ne pas être communs, peuvent-ils, pendant le

mariage, en changeant de domicile, convenir qu'ils feront

dorénavant non communs, quand ils font communs, & vi-

ce verfâ? Comme cette qualité eft relative entre eux, il fem-

ble qu'encore que par le feul changement de domicile, ils ne

puiflent pas cefler d'être tels qu'ils font au jour de leur mariage ,

néanmoins ils le peuvent, n depuis avoir été demeurer dans

une Coutume où cela eft permis , ils y confentenc mutuelle-

ment.

Notre Auteur, au Chap. ^de la féconde partie du Titre fé-

cond , prétend du moins que cela fe peut par teftamcnt, quoi-

que cela ne fe puifTe pas entre vifs.

D'autres Auteurs, comme Abraham à Wefel ,
prétendent que

cela fe peut même entre vifs ; ôc enfin , d'autres vont plus loin ,

& prétendent que ce changement fe fait par le fcul changement

de domicile. Quafi difcedendo maritus renuntiaverit legibus loci

unde migravit y & fubjecerit fe foro qub liabitatum ivit, abfur-

dumquevideatur aliquem judicariex prioris civitatis Statuio ubi

non amplius degit , & cujus legibus difcedendo exemptus cfl.

Mcevius ad jus Lubecenfe , art. ii, n. 401. Mais cet Auteur

eft pleinement réfuté par Abraham à Wefel de conn. bon. foc.

n. 105 , qui fe renferme à foutenir que cela fe peut feulement

par nouvelle convention ; ce qui ne peut s'entendre qu'autant

que les nouvelles Coutumes, tous l'autorité defquelles ils vont

demeurer, le permettent, ou le défendent. Si ,
par exemple,

elles permettent, ou défendent les donations entre vifs , ou les

teftaments. L. cîim hicjlatus %.Ji intervirumyf. de donat. inter

vir. ù ux. L, alimenta^ §. quiJocietatem , ff.
de aliment. & cib.

leg.

Mais nous ne vivons, ni dans l'une, ni dans l'autre Jurifpru-

, Tome I. Aaaaa
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dcnce. L'état de conjoint eft immuable parmi nous, en ce qui

règle leurs conventions, foit exprelles, loit tacites, & des con-

joints communs, ou non communs par la Loi matrimoniale,

font, tantquedure leur mariage, communs, ounon communs.
Ils ne fauroient rien innover en cette partie.

SEPTIEME (QUESTION.

Notre Auteur, dans le cours de ce Chapitre j , a répété plu-

/îcurs fois que les conjoints, en contractant mariage, (ont pré-

fumés avoir voulu ce que veulent les Loix du lieu oii le ma-
riage a été célébré ; mais il marque fur la fin du nombre i 5, que
cela eft vrai

, pourvu que le mari ne juge pas à propos de le fixer

dans le lieu où demeuroit fa femme, parce que pour lors

ce n'eft pas le lieu du contrat qu'il faut confidérer, &: qu'at-

tendu la deftination des conjoints, le mariage eft préfumé con-

tracté fuivant les Loix du lieu oii ils entendent faire leur do-
micile.

J'ai traité cette queftion en parlant des gains nuptiaux, Ob-
firv. 38 , où j'ai fait voir que ce qu'on appelle la Loi matrimo-

niale , eft ordinairement la Loi du domicile du mari , fi ce n'eft

que je mari juge à propos d'établir fon domicile dans celui de
fa femme.

Outre les autorités que j'ai rapportées pour lors , en voici une
autre qui eft encore bien précile. C'eft celle de Lauterback, en
fa Dij^ert. 1 28 de fo ciet. bon. conjiig. cap. 2 , /2. 10 ; &: comme
elle contient le précis de tout ce que nos Auteurs ont dit fur

cette matière, j'ai cru devoir tranlcrire ici tout ce que dit cet

Auteur. Cùm autem interfe difcrepent varionim locorum Jîatuta

& confuetudines , cujus loci (iatuta., Jlve confuetudo tum infpi-

cienda fuerit , ji fortajjis in domicilio mariti certa reperiatur ob-

fcrvata confuetudo diverfa ab eâ quœ in loco contraclt matri-

monii , domicilii uxoris puta , celebratury operœ pretium ejl lue

inquirere : loquamur fub exemplo. Quidam ex Ducatu IVitemb.

duxit uxorem in Marchia Badenji , vel Hollandus matnmonlum
concrahit in Frijiafecundum cujus loci mores quamque focietatis

Jpeciem hi contraxijje prœfumendi quoad divijionem rerum

communium confiante matrimonio acquijitarum , aliudve JinnUy
locum domicilii mariti , & vigentem in eo conjuetudinem ej/è ob-

fervandam y atque Jîc eam focietatem videri contraclam ^ qud ibi



Titrefécond , Chap. V, ObfervatlonXXIX, 3o^
^ecepta^ conjîamer ferc concludunt Mulicr enim , (juia per
matrlmonii condiiionem in domicilium mariti tranjltura efi. D.
X. (j5 dejudici. fecundùm obfervationem ^ in loco domicilii ma-
rin contraclum ejfe cenfeiur , & ipfa quoque mulier animi deflina-
tione ibi coatraxijfe pfefumitur ; & n, 1 1 , extenditur koc quod
modo diximus y etiam jiin loco domicilii uxoris y ubi contraclus

matrlmonii celebratus ejl , nulla bonorum communia inveniatur
recepta y infpiciendœ enim leges loci matrlmonii contracii , qui
/lie cenfetur ejje domicilium marltl , ejufqueJiatutls fe contrahen-
tes conformare voluljfe creduntur, un. 1 1 , hajic propo/ltam fen^
tentlam dupiici ratlonc DD. limitant , & quidem i °.

jfï
marltus

in uxoris domicilio contrahlt anlmo eo ut Ibidem permaneat , nec
unquam difcejfurus. z". SI exprejfe Inter conjuges aliter fuerit

conventum ; Jic enim leges domicilii uxoris fuam habituras vim
lubens largior^ Un. 13, adfertio hxc de maritl domicilio atten-

dendo y 1". extenditur , etiamjl extra utrlufque domicilium in

loco tertio matrlmonium contraclum fuerit y hinc fi forenfes eo In

loco contrakerent matnmonium , ubi bonorum communio intro-

ducla quidem effet ,fed pojlquam alib , ad fuum fcilicet domiel"

llum commigrent .y ubi communi viviturjurcy nulla inter illos erit

bonorum communio. V. Abranam à "Wefel , tracl. de comm. bono-

rum fociet. n. 100.

II y a cependant encore une autre exception à tous ces prin-

cipes, qui eft pour le cas où par les claufes du contrat il pa-

roîtqiie l'erprit^c l'intention des Parties ont été d'adopter plu-

tôt la Loi de la femme, que celle du mari. Si
,
par exemple ,

un homme domicilié à Paris, fe marie en Pays de Droit écrit,

que dans le contrat, on y parle d'augmcnt , de biens paraphcr-

naux & autres claufes de Droit écrit, & vice verfâ ; &c c'eft ce

qui a été jugé par Arrêt du 23 Mai i(^88, au rapport de M. de

Portail. V. un Arrêt rendu en 152.9, que j'ai trouvé tranfcrit

dans les Offices de Jolly, addition au i^^ llv. pag. 1 1.

J'obferverai feulement qu'en marge de cet Arrêt on y trouve

la Note fui vante. Le mariage , & ce qui en dépend y doit fu ivre

le lieu ou il efl contracii y èc cette Note ne paroît pas exa^fle. Par

la lecture que Ton fera de cet Arrêt, on y verra que le mari qui

s'étoit marié à Paris , 6c y avoir époufi une Parilienne, y étoit

domicilié , & y demeuroit lui-même depuis long-temps, Se y

avoit encore demeuré depuis fon mariage, avant que d'emmener

fa femme dans le Périgord; en forte que cet Arrêt me paroît

A a a a a i
j
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avoir plutôt décidé que le mari ayant fcn domicile à Paris au
jour de fon mariage, c'éroit cette Loi cju'il falloit fuivre pour
régler les conventions matrimoniales, non pas comme lieu du
contrat, mais comme lieu du domicile. V. l'Acte de notoriété

de M. le Camus, Lieutenant-Civil , du 4 Avril 1703.

HUITIEME Q[/E S T 10 N,

La Loi qui établit une communauté entre conjoints , décide

par une fuite néceflaire, quand la communauté doit commen-
cer. C'eft pourquoi (i la communauté eft: régie par une Cou-
tume qui n'admet de communauté qu'entre ceux dont le ma-
riage a fubfifté par an &c jour, telles que font les Coutumes du
Maine, art. 508 ; d'Anjou, 511; Grand-Perche, 101 ; Châ-
teauncuf, 66 ; la communauté ne commencera pas avant ce

temps, encore que les conjoints viniïent à acquérir dans la

Coutume de Paris , en forte que fi l'un des deux décède dans
l'an, fes héritiers peuvent prendre, ainfi que le furvivant, ce

que chacun a apporté, &: qui lui appartient particulièrement,

fans même être lujet aux dettes de l'autre. Belordeau , art. 404
de la Coutume de Bretagne.

Il y auroit ici une autre queftion à traiter ,
qui fcroit de fa-

voir quelles formalités il faut fuivre pour la diffolution de la

communauté; mais je l'ai agitée en l'Ohferv. 23

.

NEUVI E ME qUE STIO N.

Nos Coutumes contiennent des difpofitions très-variées fur

les fruits pendants fur les propres des conjoints, au jourde la dif-

folution du mariage.

La Coutume de Paris, an. 13 i , veut que ces fruits appar-

tiennent à celui auquel advient l'héritage, a la charge de payer

la moitié des labours & femences.

Meaux, art. 70 & fuivants, veut que quand les propres ont
été labourés &; femés , ou faits & cultivés à frais communs,
tels fruits foient meubles, & fc partagent par moitié entre le

fuivant &; les héritiers du trépallé.

Maine, art. 15^, les répute pareillement meubles. V. Or-
léans, art. zo-j y Bourbon. 284; Berry, art. 23 du Titre des

Mariages.
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L'on demande s'il faudra fuivrc la Loi du domicile matri-

monial, ou la Loi de la lituarion de l'héritage, ÔC je réponds
que s'il s'agilîbit de fruits de conquêts immeubles, il faudroit

fe décider par la Loi du domicile matrimonial , en quelque en-
droit que ces biens fulîcnt fitués

; parce que les fonds, en ce
qui regarde la communauté, étant régis par cette Loi, les fruits,

qui en font l'acce^foire, doivent être régis par la même Loi;
mais dans notre qucftion , il s'agit de fruits de propres. Or

, par
rapport à ces propres , ils ne font pas partie de la communauté :

il n'y a que les fruits qui y tombent; mais ces fruits ne font
fruits, qu'autant que la Loi de la situation les déclare tels , 6c

par conféqucnt c'eft la Loi de la lituation qui en doit décider.

Voyez Bourgeon , tït. i , des biens confidérés en général ^fecl. z
,

di'Ji. I , art. 8 , fol. 116, qui décide en faveur de la Loi du do-
micile, fins difbin6tion. Voyez encore le Brun, des Succcliions,

liv. 1 , cA. j ,
/ecl. I.

Outre la fociété 6c communauté d'entre maris &c femmes,
il eft des fociétés tacites caufées par l'indivifion des biens ; on
demande fi elles font perfonnelles, ou réelles. Ces queftions

ont été traitées par M. le P. Bouhier qui les décide pour la per-

fonnalité, &c feint un contrat à raifon de l'indivifion.

Quant à moi il faut convenir que l'indivifion emporte une
cfpcce de contrat &, de fociété tacite ; mais cette efpece de
contrat &c de fociété tacite me paroît devoir être entièrement
rétérée aux difpofitions de la Loi de la fituation ; en forte que
fi la Loi de la fituation n'admet une fociété que de fruits &C

revenus , la fociété d'indivifion eft renfermée dans les fruits ôc

revenus, & ils ne feront tels, quefuivant que la Loi de la fitua-

tion le déterminera. Si la Loi étend ia lociété jufqu'aux fonds,

6c les défère, arrivant certains cas 6c certains événements , au
furvivant d'entre eux , pour lors la fociété d'indivifion aura lieu

pour les fonds.

D'oii il fuit que cette fociété ne doit avoir d'effet, qu'autant

que la Loi de la fituation lui en donne, 6c ne doit pas s'éten-

dre au-delà; c'eft-à-dire, hors l'étendue de la Loi.

C'eft pourquoi , contre l'avis de M. Bouhier ,
j'eftime l'Arrêt

du Parlement de Befançon , dont il parle , du 26 Janvier 1 740,
meilleur que la Sentence du Bailliage de Salins. V. le Commen-
taire de M. Bouhier, ch. 16 , n. 133 ; ÔC encore le Traité de
Lebrun, qui eft à la fin de celui de la communauté des biens.
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DIXIEME QUESTION.
Par l'Article 279 de la Coutume de Paris, la femme rema-

riée ayant enfants d'un premier lit, ne peut difpofer aucune-
ment des conquêts faits avec fes précédents maris, au préju-

dice des portions dont les enfants des premiers mariages pour-

roient amender de leur mère.

On fait que par l'Arrêt du z Avril 1683 , rendu en la qua-

trième Chambre des Enquêtes, la difpofition de cet Article ,

comme finguliere &; exorbitante , a été renfermée dans la

Coutume de Paris, & n'a point été étendue aux autres Cou-
tumes.

His pojltis , des conjoints domiciliés à Paris , & y ayant con-

tra6té communauté, fuivant cette Coutume, acquièrent des

biens dans des Coutumes ou l'an. 179 n'a point lieu. Vice verfâ^

des conjoints domiciliés dans des Coutumes ou l'an. 179 n'a

point lieu , & y ayant contracté communauté, acquièrent des

biens dans la Coutume de Paris.

L'un de ces conjoints devient veuf avec enfants de fon pre-

mier mariage, & fe remarie : on demande à quelle Coutume
on doit recourir, pour favoir (i le remarié peut, ou ne peut

pas difpofer des conquêts de fa première communauté.
On peut encore joindre une autre efpece, & fuppofer que le

conjoint veuf change de domicile. Il demeuroit à Paris , ou dans

l'étendue de cette Coutume, &; va demeurer ailleurs, ou bien

il demeuroit dans une autre Coutume, &: vient demeurer à

Paris , ik; fe remarie
,
quidjuris par rapport aux conquêts meu-

bles, ou immeubles ?

Je n'entrerai pas dans la queftion de favoir fi l'an. 279 de

la Coutume de Paris, en ce qui regarde les conquêts, com-
prend le mari comme la femme. Beaucoup de nos Auteurs ont

loutenUjjufqu'àpréfent, l'affirmative,& fe fondent fur deux Ar-
rêts; l'un du 10 Juillet i<?5^, appelle l'Arrêt Poitevin ;&; l'au-

tre, du 4 Mars 1697, ^^^^ deux rapportés au Journal des Au-
diences. Depuis il y en a eu encore deux autres, l'un du 19 Jan-

vier 1713 , ëc l'autre du 25 Mai 171 6, rapportés par l'Auteur

du Traité des Contrats de mariage , pag, 526.

Mais depuis encore il a paru une petite brochure intitulée,

Ejj'ai de Dijfenationfur les Loix des fécondes noces ^ & notam-
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ment fur l*Article 279 de la Coutume de Paris, L'Auteur entre-

prend de prouver la négative , êc rapporte même quelques Ar-
rêts plus récents pour ce parti. Ce fera fort bien fait que de lire

cette Diiïcrtation ; mais pour ne point m'écarter àçs Queftions
mixtes qui font mon unique objet, il m'eft: indiflercnt que la

difpofition de l'Article comprenne le mari comme la femme,
ou qu'il ne comprenne que la femme; ma queftion n'en fubfifte

pas moins, ôc je vais l'examiner.

S'il s'agifToit des ho\y. jcemirid & hâc ediclali , C. de fecund,
nupt. il n'y auroit pas de difficulté à décider que ces Loix
font des difpolîtions réelles qui n'ont lieu, qu'autant que les

biens du remarié font fitués dans des endroits où ces Loix foRC

en ufage. C'cft pourquoi fi le remarié avait fes biens partie

dans des endroits oi-i ces Loix font oblcrvécs, ÔC partie dans des
endroits 0« elles ne le font pas, les réductions oc prohibitions

portées par ces Loix, auroient, ou n'auroient pas lieu. C'eft

ainfi que Sommcrcn s'en eft: expliqué en fon Traité de Jure
Novercarum ^ cap. 1

1

, /z. 5 : Lex hâc ediclali naturamJlatuti rea-

lis fapit hcec lex prefcripta ejî lis folummodo bonis quœ fita.

funt in loco , uhi dicla confuetudo viget. C'eft encore ce que dit

Ant. Mathxus en fes Obfcrvations. Ohf i'^. n. 88. Undè & lex

hâc ediclali confîderatur apud nos ut fiatutum reale , coercens

tantum , ut paiet , conjugalem munificentiam y quantum ad ea

hona qua ibi fita ubi viget ., & in ujum inducla efi.

C'cft aulfi l'avis d'Abraham .à Wefel, art. 10 des Coutumes
d'Utrecht, n. 138. Addam fiatutum noflrum efj'e ex gcnerefla-
tutoram realium quorum natura efi non egredi territoriifines . Fac
erçro

,
patrem cum ex primo matnmonio trèsflias haberet , nul-

lis paclis dotalibus compoftis ,fecundas nuptias contraxiffe i bona
autem ejus in diverfis Provinciis diverjojure utentibas , fîta effe^

puta in hac Uhrajeclina Hollandia & Gelria;jam in ineunda quan-

titate portionisnovercœ^ uniufcujufque Provinciœ leges 3 quœ pof-

fefjionibusfuis injuncliByatque prxfinitœ funty obfervandœ, ac pro-

indè incapacitas noverae , a flatuto noflro ind/cla^ ad alieni ter-

ritorii prcedia transferri non poterit ^ verum qualitas , vel

habilitas
,
quod ad eadem bona pertinet , à loco ftus defumetur.

Si l'Edit de François II, du mois de Juillet 1560, rédigé

d'après les howfœmina; à hâc ediclali
.^ n'étoit pas obfervé exac-

tement en France, 6c qu'il y eût quelque endroit dans le Rovau-

me , ou foit l'Edit , foit ces Loix , n'cufîent pas cours , il eft cet-
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tain qu'il faudroit néceffairement diftingucrlcs lieux , & fulvrc

l'avis des Auteurs que nous venons de citer, ôc ceci peut être

appliqué à la Coutume de Bretagne , où , fuivant Hévin , en Tes

Annotations fur Frain, ch 137 , l'Edit des fécondes noces ne
s'applique pas aux donations mutuelles & égales , même du mari

à la femme, ôc où l'on juge que pareilles donarionsnefe rédui-

fent pas à la portion du moins prenant, &: cet Auteur en rap-

porte un célèbre Arrêt du 6 Mai i6i6.

Mais la Coutume de Paris, en l'Article 179, contient, à

l'égard des conquêts, une difpofition qui lui cft finguliere ; de-

là la néccilité d'examiner \qs queftions que nous avons pro-

pofécs.

On pourroit foutcnir d'abord que les conquêts d'une com-
rnunauté , foit légale, foit conventionnelle, ne doivent être

regardés que comme formant une feule mafle qui doit être par

conféquent régie par les mêmes Loix & par les mêmes rè-

gles.

Que ces acquifitions faites pendant le mariage , étant appel-

lées conquêts , à raifon de la communauté qui cft entre les con-

joints , c'eft la Loi qui régit la communauté
,
qui doit régler ces

conauêts en quelques endroits qu'ils foicnt ficués.

Qu'à l'inftant qu'ils font acquis, ils font frappés OC marqués

au coin de la Coutume qui régit la communauté.
Qu'après, comme avant le partage, ils font toujours entre les

mains du furvivant des conquêts de communauté; que la com-

munauté foit partagée, ou non partagée, le titre du furvivant

eft la communauté, ou tacite, ou conventionnelle qu'il a eue

avec le prédécédé; qu'ainfi c'eft la Loi qui régit la commu-
nauté , à laquelle il faut avoir recours.

On peut au contraire foutenir qu'à la vérité, en ce qui eft

de l'intérêt des conjoints entre eux, en leur qualité de com-

muns , la Loi qui régit la communauté , eft celle qui doit régler

les conquêts
;
que c'eft cette Loi qui décide de ce qui y entre ,

ou n'y entre pas; que c'eft elle qui décide du partage de cette

même communauté. Mais hors l'intérêt des conjoints comme
communs, ces conquêts fe règlent par la Loi de la fituarion,

parce que pour toutes autres chofcs, que pour ce qui regarde

l'intérêt des conjoints entre eux , les Loix de la fituation com-
mandent néccflairement aux biens qui font fitués dans l'étendue

de leur domination, ôc contiennent, à cet égard, autant de dif-

poiitions
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pofitions réelles. Voyez Brodeau, fur Louct, Leit. N , Som^
maire }, n. y,

Cefl: ainfi qu'encore que certains biens foient conquêts , ôc

régis , en ce qui regarde la communauté, par la Loi du domi-
cile matrimonial, néanmoins fi ces conquêts font fitués en Cou-

tumes qui permettent aux conjoints de fe donner, ils pour-

ront fe les donner de la manière permife par la Loi de la litua-

tion , encore même que par la Loi du domicile matrimonial

qui régit la communauté , la donation fût défendue.

J'avoue que je me détermine pour ce fécond avis. L'Arti-

cle X 75) eft réel en toutes fes parties ; il a pour matière les biens ,

& fon objet eft de les conferver aux enfants des premiers lits.

Le prédécédé n'a plus d'intérêt. Il n'eft plus queftion de la com-
munauté, en tant que communauté, mais de conquêts de-

venus biens particuliers du furvivant par le partage fait , ou à

faire.

Ainfi , inutile dans notre queftion de recourir aux domiciles

des conjoints; inutile encore de connoître ce que prefcrit la

Loi qui régit la communauté : il faut fe fixer à la Loi feule de

la fituation , de forte que l'Article 179 de la Coutume de Pa-

ris n'agira que fur les conquêts fitués à Paris; mais aulfi elle

agira lur eux, foit que le mariage y ait été contradé, foit qu'il

ait été contracté ailleurs : il fuffit qu'ils foient conquêts , èc fitués

à Paris; & c'eft ainfi que j'ai répondu fur la fin d'Avril 1740,

par rapporta un mari marié en premières noces en Bourgogne,

qui , pendant fon mariage , avoit transféré fon domicile à Paris ,

oii il avoit acquis quantité d'immeubles. Il s'étoit remarié , &
avoit fait part d'enfant à fa féconde femme. J'ai répondu que,
encore que le premier mariage eût été contracté en Bourgogne

,

les acquifitions étant fituées à Paris, l'Article 2.79 les régiffoit

pour le cas particulier de la donation , Ôc qu'elles ne dévoient

pas faire partie de la part d'enfant.

C'eft par le même principe de réalité, que Burg. tracif. i ,

n. }6 , ^ décidé que /i municeps Gandenjîs adfecunda vota mi~

gravit, dominium rerum hannonicarum priore toro conjîante de-

volutarum, ad ejufdem matrimonii liberos duntaxat tranfmittet,

fine conjîderatione quid in loco dotnicilii ^ vel originis defuncli

ohtineat.

TomeL Bbbbb
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ONZIEME qUE STIO N.

Des conjoints font mariés dans la Coutume de Paris en com-
munauté de biens.

L'un des conjoints rembourfe des deniers de la communauté
une rente par lui due avant Ton mariage; ileft certain que dans
cette Coutume le rachat fera réputé conquêt, fuivant l'Article

Z44 , & l'héritier de celui qui aura rembourfe fa propre dette ,

en fera quitte pour continuer la moitié de la rente, fuivant
l'Article 245.

Mais Ci la communauté a été contractée dans une Coutume
qui n'admet pas pareille fiction , ou qui eft muette en cette par-

tie, par exemple, dans la Coutume du Grand-Perche, l'autre

conjoint aura une action pour l'indemnité ôc récompcnfe de
moitié; a(Sbion mobiliaire qui fe trouvera confufe dans la per-

fonne du conjoint, fuppofé qu'il foit donataire mutuel, <U. en
cette qualité tenu des dettes mobiliaires.

Quelle Coutume faut-il obferver dans ces cas, ou de la Loi
du domicile matrimonial, ou de celle que les conjoints peu-
vent avoir au jour de leur décès? par-tout ce que j'ai dit ci-de-

vant, je ne fais pas de difficulté de décider qu'il faut fuivre la

Loi du domicile matrimonial , s'agiflant de régler le partage &
les adions de la communauté.

Permettez-moi, à cette occafîon, de vous faire part d'un
Arrêt qui a jugé que dans les Coutumes qui ne portent pas la

même difpofition que l'Article Z44 de la Coutume de Paris,

on ne doit pas l'y fuppléer. En voici l'efpece.

Le 1 1 Août 171 7, la Demoifeile Louifc Péligard époufa en
premières noces le fieur Dclifte, avec communauté de biens

entre eux , fuivant la Coutume du Grand-Perche ; n'ayant point

d'enfants, ils fe firent, le 5 Avril 1714, un don mutuel de la

propriété de tous leurs meubles, de l'ufufruit de leurs conquêts
immeubles pendant la vie de celui qui furvivroit, ôc de l'ufu-

•fruit de leurs propres pendant neuf ans.

Le ficur Delifte, lors de fon mariage, devoir quatre parties

de rentes ; il les rembourfa pendant fon mariage. Il mourut le

15 Avril 1724, laiffant fa veuve &; une fœur qui mourut en-
fuite. La veuve Delifte convola en fécondes noces avec le fieur

Marchand, Ôc l'un oc l'autre firent affigner les héritiers de cette



Titre fecond, Chap. V, Obfervatlon XXIX. 8 1

1

/beur, pourvoir dire qu'ils feroicnt tenus de leur continuer moi-
tié de ces quatre rentes.

Ces héritiers foutinrent au contraire, que la veuve n'avoit

qu'une action pour récompcnfe 6c indemnité , laquelle étant

mobiliaire, étoit confufe en fa perlonne ; la Coutume du Grand-
Perche chargeant le donataire mutuel de payer toutes les dettes

mobiliaircs. Cela futainfi jugé par arbitres fur les lieux. Appel
en la Cour.

Défunt M. Rivière, ancien Avocat, plein d'expérience, &
qui défendoit avec zèle fcs Parties , s'eflorça de prouver que la

Coutume du Grand-Perche ne s'étant point expliquée fur la

nature du rachat que le« conjoints font des rentes, que l'un

d'eux dcvoit au jour de fon mariage, il falloir fe régler par l'Ar-

ticle 144 delà Coutume de Paris, comme étant un droit com-
mun, y ayant dix-huit Coutumes qui portent la même difpo-

jfition, pendant qu'il n'y en a qucfcpt qui difpofcnt autrement;

queladécifion de la Coutume de Paris étoit fage, ôcprévenoit

les avantages indirects que les conjoints pourroicnt faire dans

ces Coutumes muettes. Un mari , maître des cfiets de la com-
munauté, rembourferoit , ou ne rembourferoit pas les rentes

qu'il peut devoir, 6c augmenteroit , ou diminueroit le don mu-
tuel, & il citoitune foule d'autorités très-féduifantes.

M. Durand fe défendit aulîi très-habilement. Il fit voir que

dans les principes généraux, yô/rmc/zd tollitur obligatio ; que

delà naifîoit une action de récompcnfe, qui étoit toute mobi-

liaire; que la Coutume de Paris, en l'Article 244, avoit ad-

mis une ticlion qu'il ne falloit pas admettre dans les Coutumes
muettes.

Que tel étoit l'avis de Coquille fur Nivernois, art. 19, ch.

des droits appartenants à gens mariés ; de Lebrun , en fon Traité

de la Communauté, liv. 3 , ch. z , difliiici. 5 , «. 11; que telle

étoit encore la difpofition des Arrêtés de M. le Préfident de

Lamoignon, art. 4^; que s'il falloit recourir aux Coutumes
voiiines, celles de Chartres ôc de Dreux étoicnt miuctces^ m.ais

que celles d'Anjou, an. 286 ^'2.97; Maine, art. joz (S* 3 1 1 ;

Normandie, art. 39^, excluent la fiction de la Coutume de

Paris, &: cette dernière Courume cft d'un grand poids, parce

que l'Hiftoire nous apprend que les Comtes d'Alcnçon poflTé-

doient une bonne partie du Perche; il alléguoit l'autorité de

la chofe jugée. C'écoit un Arrêt du 27 Juillet 1724, rendu

Bbbbbij
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contre la veuve Gobillon, domiciliée à Mortagne, donataire

mutuelle de Ton mari, infîrmatif d'une Sentence des Requêtes
du Palais, du 12 Avril 171 8.

Cet Arrêt déclare l'aétion de récompenfe prétendue par la

veuve Gobillon
, pour raifon d'une rente de 4 5 livres 9 fols G de-

niers, rachetée par Ton mari, confufe en la perfonnedela veu-

ve, comme donataire mutuelle. Il étoit dit par la Sentence,
que ladite rente étoit déclarée appartenir à la veuve pour moi-
tié , comme acquêt, ôc que l'autre moitié lui feroit continuée

pendant la durée de fon don mutuel. Sur toutes ces raifons aK

léguécs de part & d'autres , intervint Arrêt en la Grand'Cham-
bre, le 6 Juillet 1727, en faveur du parti que foutenoit M. Du-
rand.

J'eftime donc que fî la communauté eft régie par la Coutume
de Paris, il faudra fuivre la fiction de l'Article 244 de cette

Coutume, encore que la rente rembourféc fût hypothéquée fur

des biens dans le Grand-Perche & autres Coutumes fcmblables,

£f vice verfâ. Si la communauté eft régie par la Coutume du
Grand-Perche, il faudra fuivre les deux Arrêts ci defTus , en-

core que la rente fût hypothéquée fur des biens fitués dans la

Coutume de Paris.

DOUZIEME QUESTION,
De ce principe

, que c'eft la Loi du domicile matrimonial qui

règle les droits des conjoints dans la communauté, il fuit que
fî la femme mariée dans une Coutume, ou par fon forfait, elle

ne confifque que Ces propres , 6c où la communauté refte en en-

tier zu mari, jure non decrefcendi , comme Auxerre, art. 28,
29 ; Nivernois , art. 4 des Conflfcations y fi , dit-on , cette fem-

me vient à être condamnée &: exécutée pour fes démérites, elle

ne confifquera pas Ces conquêts en quelques Coutumes qu'ils

puiflentêtre fitués, par les raifons qui feront dites ci-après.

Mais il eft des Coutumes, comme Orléans, art. 205;, qui

veulent que dans le cas même de confifcation , la moitié de la

communauté, tant en meubles, qu'immeubles , dcmcrre aux
héritiers de la femme, & il en eft d'autres, comme Vitry , art.

17, tit. I
, qui admettent la confifcation.

i^is pofitis , on demande quelle Coutume il faudra fuivre

dansée cas, par rapport aux conquêts immeubles de la commu-
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nauré qui fe tiouvcronc répandus

,
partie dans des Coutumes

de confifcation , comme Vitry, partie dans d'autres Coutumes
où

,
jure non decrefcendi , ils appartiennent au mari, Sc partie

dans la Coutume d'Orléans.

De Lalande, fur l'Article 109 de la Coutiinic-d'Orléans

propofe cette queftion in terminis. Selon plufieurs Coutumes
de France, dit-il, entre lefquelles cft celle-ci, la femme con-
damnée confifque feulement les propres, & non la part qui lui

appartient es meubles &: acquêts de la Coutume; mais entre
icelles Coutumes, quelques-unes laifFent cette moitié au mari
comme Seigneur des biens de ladite communauté. Auxerre
art. 28 (î> 19 ; la nôtre veut qu'elle demeure aux héritiers de
la femme. A ce fu jet , on demande quelle règle il convient tar-

der, lorfque les biens font éparscn diverfes Coutumes, &; il ré-

pond à l'égard des immeubles, qu'il eil: confiant qu'ils fuiventla
difpofition des Loix municipales de leur territoire. In quamfen-
tentiam afferri pojjunt. L. de pupillo , ff.

de tutor. dat. L. 4, /^ de
cenjibusy Cap. conjlitut. %, x de in integ. réf. Quant aux meubles

,

plufieurs tiennent qu'ils lont dévolus à ceux à qui ordonne la

Coutume du domicile de la femme condamnée; &: c'eft l'opi-

nion de duMolin, en la Note fur Vart. 154 de notre vieux Cou-
tumier. InteUige , dit -il., de mobilibus ubicumque Jitis , quia

fequuntur confuetudinem loci in quo mulîer habebat domicilium.

Baldus in lege, mercatorcs , Cod. de vecligalibus & commiffis ,

fed quoad immobilia quœjita ^ attenditur confuetudo loci in quo

Jîta funt. Néanmoins j'cftime , continue de Lalande, qu'il faut

regarder à la Coutume des Lieux oii ils (ces meubles j fe trou-

vent,?! caufe de la maxime établie, en fait de contifearion, dans
TArticle 331 ci-deflbus, auquel endroit elle fera expliquée.

M*^ Ch. du Molin U. de Lalande fe réuniflcnt en un point

& fe divifent en l'autre. Ils conviennent tous deux qu'à l'éc-ard

des immeubles, il faut luivre la Loi de la firuarion ; mais à
l'égard des meubles, M^ Ch. du Molin les fait régir par la Loi
du domicile, au lieu que de Lalande les fait régjr comme les

immeubles, par les différentes Loix des endroits où iis font

trouvés réellement exiftants.

Pour traiter ces qucRions avec quelque ordie, je didingue-

rai trois fortes de Coutumes , ou de Jurifprudence.

Celles où la femme
,
par fon délit, confifque, à la vérité

,

fes biens particuliers , mais non pas les effets qu'elle peut avoir
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dans la communauté , lefquels reftent en entier au mari par une
efpecc de droit de non décroilTement , en haine du fifc , pour
le profit duquel on ne préfume pas que le mari ait voulu ac-

quérir.

Celles oii il y auroit confifcation de tous biens, même de
ceux de la communauté.

Et enfin , celles comme Orléans, où la femme confifque {q%

propres feulement, ôc où les effets de la communauté ne de-

meurent pas au mari , mais bien aux héritiers de la femme con-

damnée.
Par rapport aux premières Coutumes que je fùppofe être

celles du domicile matrimonial , & dans lefquellcs la femme
confifque fcs biens particuliers, 6c non ceux de la commu-
nauté, qui rcftcnt au mari

,
j'eftime qu'il eft inutile de recourir

aux Loix de la firuation
,
quant aux biens de communauté,

foit meubles, ou immeubles, parce qu'en quelque endroit que

foient fitués les immeubles, ou que les meubles fe trouvent

cxiftants , ces biens étant des effets de communauté , ne con-

noiflent refpc6livement aux intérêts du mari , d'autres Loix
que celles du domicile macrimonial. C'cft cette Coutume feule

qui , relativement aux droits du mari , règle ce que les conjoints

doivent avoir dans les acquifitions faites pendant le mariage,

&, la manière dont la communauté doit être partagée dans tous

les cas où il y a partage. Les Parties contractent fur ce pied,

6C la femme ne fiuroit avoir part dans ces conquêts, ni en dif-

pofer au préjudice de fon mari, que de la manière que la Loi

du domicile matrimonial lui permet d'en difpofer ; en forte

que de même que pour le cas du partage ordinaire de la com-
munauté , c'eft la Loi du domicile matrimonial que l'on fuir,

il en faut dire de même dans le cas où il s'agit d'un partage

occafionnc par le délit de la femme
,
parce que par fon délit

elle ne fuiroit préjudicier au droit qu'a le mari dès le principe

&C l'origine de la communauté entre eux introduite, & que le

mari eu: bien fondé de réclamer Ion droit originaire dans cette

communauté.
Il cil vrai que les conjoints ne font pas préfumés avoir prévu

un cas r.ufli runcfte que celui de la mort civile; mais la Loi,

ou la Jurifprudcnce l'ont prévu pour eux; &: les Parties, en

contractant communauté, fe font fbumifes à toutes les Loix
pLxfcritcs pour icelle.
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Ainfi, par rapporta ces premières Coutumes, tous les con-

qucts , foit meubles, foit immeubles, en quelques endroits

qu'ils foient fitués , fuivent le fort de la Loi matrimoniale, &:

non point celui des Loix de la fituation , & ni l'avis de du Mo-
lin , ni celui de Lalandc , ne fauroient y être appliqués ; en forte

que, foit les meubles, foit les immeubles de la communauté,
en quelques endroits qu'ils foient , ils ne peuvent appartenir

qu'au mari.

Mais fi le domicile matrimonial eft fitué dans les fécondes

Coutumes , c'eft-à-dire, dans celles qui admettent la confifca-

tion généralement de tout, même de la part que la femme peut

avoir dans la communauté, dans ce cas c'eft efledbivement la

Loi de la fituation, foit des meubles, foit des immeubles, qu'il

faut fuivre , s'agiffant pour lors de la fuccelîîon de la femme,
& c'eft pour ce cas que les meubles fe règlent par la Loi de
l'endroit où ils fe trouvent réellement être, parce que s'agi{-

fantde procéder à une fucceflion , comme en matière de con-
fîfcation , il faut en fuivre les règles & les principes ; 6c pour
lors il eft inutile que les meubles &; les immeubles conquêts fc

trouvent exiftants en Coutumes qui les réfervent au mari
,
parce

que ces Coutumes n'étant pas celles du domicile matrimonial,

le mari, dans le cas d'une confifcation, nefauroit réclamer une
Loi qui ne régit pas fa communauté.

Enfin fi le domicile matrimonial eft dans la Coutume d'Or-

léans 6c Coutumes femblablcs , où la confifcation ne s'étend

pas , à la vérité , fur les conquêts , mais où ces conquêts ne font

pas confervés au mari , mais aux héritiers de la femme , com-
ment en ufera-t-on quand ces conquêts fe trouveront fitués

en Coutumes de confifcation, ou bien en Coutumes qui les

réfervent au mari ?

Cette queftion me paroît très-difficile: car, d'un côté, pour-

quoi à Orléans la femme quiconfifque fcs propres , ne confifque-

t-elle pas aulli fes conquêts ? On conçoit que dans \qs Cou-
tûmes où les conquêts rcftent au mari ^jure non dtcrcfcendi ^ on
feint en haine du fifc que la femme n'y a aucune part ; c'eft le

mari qui les a acquis par fon travail , des mains duquel il y au-

roit trop de dureté de les ôter. Il étoit le maître de la commu-
nauté ; fi femme n'y avoit qu'un droit habituel : elle n'a point

été dans le cas de confommcr ce droit, ôc il n'eft pas jufte que

le fifc le confomme pour elle.
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Ainfi, jure non decrefcendi , la totalité de la communauté
refte au mari à titre d'acquéreur ôc de maître, & étant tel dans

la Coutume du domicile matrimonial, il doit être confidéré

comme tel dans toutes les autres Coutumes, parce que c'eft la

Loi du domicile matrimonial qui règle la communauté , 6c qui

le déclare ainfi le maître ôc feul propriétaire.

Mais quand la Loi matrimoniale qui régit la communauté,
conferve ces conquêts aux héritiers de la femme, en ce cas,

encore que le mari n'y ait plus' d'intérêt , néanmoins il fuffit

qu'ils foient marqués au coin des conquêts, oc qu'ils foient

conquêcs d'une communauté régie par cette Coutume, pour

qu'ils foient confervés aux héritiers de la femme, en quelques

Coutumes qu'ils foient fitués , même en Pays de confifcation.

Tel me paroît être l'efprit de ces Coutumes; ôc , félon moi,
l'on fe trouve dans le cas oii le Jugement de confifcation de

corps ne prononccroit pas la confifcation de biens , ou n'en

prononceroit que de certains biens.

La raifon que l'on peut en donner, eft que la Coutume feint

comme dans quantité d'autres qu'au jour de la confifcation ,

toute la communauté réfidoit dans le mari qui en étoit le maî-

tre; que la femme n'y avoit qu'un droit habituel & poteftatif

qu'elle n'a pu confommcr en aucun temps.

Mais ce qu'elle a de particulier , eft que la Coutume ne fait

cette fi£tion qu'en haine du fifc, ÔC non pas en faveur du mari
,

& pour que lui feul profite de ces conquêts , mais afin que les

héritiers de fa femme puiflent les reprendre de fes mains. C'eft

une efpece de fidéicommis dont la Coutume le charge envers

les héritiers de fa femme, comme pour lui ôter le chagrin d'en-

trer en partage avec le fifc , & je m'écarte en cela de l'avis de

M*^. Ch. du Molin & de celui de Lalande.

Ces biens ainfi confervés , 6c qui en cela fuivent la Loi ma-
trimoniale, fuivent d'ailleurs, pour le partage entre les héri-

tiers, la Loi de la fituation ; c'eft un droit fucceiïif pour eux:

ils prennent comme héritiers de la femme; de forte que fi ces

conquêcs fe trouvoient fitués dans une Coutume où le double

lien eût lieu, les héritiers conjoints des deux côtés, l'empor-

teroient fur les héritiers conjoints d'un feul côté feulement;

& c'eft dans ce cas que je dirai que les immeubles fuivent la

Loi de la fituation, non pas pour la confifcation , mais pour le

partage.

En
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En continuant de raifonner fur la difpofition de la Coutume

d'Orléans, je dis, quant aux meubles, que s'ils ne font pas de
la communauté

,
je les ferai régir, non pas par la Loi du do-

micile matrimonial, mais par la Loi du lieu où les meubles fe

trouveront réellement exiftants; parce que s'agiiïant de l'exer-

cice d'un droit de confifcation
,
puifque ces fortes de meubles

y tombent, c'efl: le cas d'en fuivre les règles &c d'adopter l'avis

de Lalande.

Mais à l'égard des meubles de la communauté, comme ils

font confervés aux héritiers par la Loi qui régit la communauté
;

que n'étant pas confîfqués, ils reftentdans le droit commun,
luivant lequel ils fuivent le domicile

,
je les conferve aux héri-

tiers, en quelque endroit que ces meubles puiflent fe trouver,

& c'efl: par rapport à cette qualité de meubles qu'il faut appli-

quer l'avis de M*^. Ch. du Molin, èc non pas celui de Lalande.

V. fur la confifcation en général, ce que j'ai dit en YOhJerv. ip.

Arrêt du 7 Mai iJ4-(3 , troijieme Chambre des Enquêtes , au

Rapport de M. de Gars.

» Notredite Cour, par fon Jugement & Arrêt, faifant droit

» fur le tout, met l'appellation &c Sentence de laquelle a été

«appelle, au néant; émandant, fans s'arrêter aux Lettres de
» refcifion obtenues parlefdites Marie-Madclaine, Catherine

»-> & Marie-Claire Greflent, le premier Février 1741 ; déclaré

" lefdites Greffent non-recevables dans lefdites Lettres de ref-

» cifion , 6c dans toutes les demandes par elles formées au Châ-
» telet. Cefaifant, décharge lefdits Pierre Waubertôc conforts,

« efdits noms, de toutes les condamnations contre eux pro-

" noncées par ladite Sentence , en conféquence leur fait pleine

»9 &: entière main -levée des oppofitions formées par Icfdits

« Greflent, aux fcellés appofés après le décès dudit Louis de

» Waubert, enfemble de toutes les faifies faites à leur requête,

» entre les mains des débiteurs de fa fucceffion ; ordonne qu'à

« payer & vuider leurs mains en celles defdits Waubert , efdits

" noms, les locataires, débiteurs 6c payeurs des rentes feront

ïj contraints par toutes voies dues &: raifonnablcs , & ainfi qu'ils

« y font obligés, quoi faifant, déchargés: fur le furplus des Re-

» quêtes 5c demandes, met les Parties horsde Cour; condamne
» lefdites Greffent en tous les dépens des caufes principale ,

»# d'appel 6c demandes , même en ceux réfervés.

Tome I. C c c c G
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OBSERVATION XXX.

ROdenburgh, au nombre i6, parle de l'hypothèque que
la Loi , ou la Coutume accordent à la femme pour la ref-

ticution de fa dot. Il demande fi cette Loi ,
qui a lieu à Anvers ,

& encore dans tous les Pays de la France, régis par le Droit
écrit

, (
je ne fais pourquoi il n'ajoute pas, &C des Pays de Cou-

tumes , ) aura force & autorité fur les biens qui font fituésdans

une Coutume où la Jurifprudence eft différente.

Il obferve que Chriftinéus rapporte plufieurs Jugements pour
l'affirmative ; mais il n'oferoit aflurer que ces Jugements foient

bien fondés, parce qu'une Loi ne fauroit donner un droit réel

fur des biens qui ne font pas fous fa domination.

Qu'en effet à Utrecht la Jurifprudence eft qu'on ne peut ac-

quérir hypothèque, foit générale, foit fpéciale, fur des biens,

fi ce n'efl pardevant le Juge qui a ces biens fous fa Jurifdiction ;

l'autorité d'un Juge, qui n'cft pas celui du lieu delà fituation ,

ne pouvant opérer une pareille hypothèque.

De l'hypothèque il paffe à la préférence, & demande dans
le concours de différents créanciers qui pourfuivent leurs paie-

ments fur des biens fitués en différents endroits
,
quelles Loix

il faudra fuivre pour la préférence, èc il diftingue entre les Loix

qui regardent la procédure, & celles qui regardent, meritum

caufœ.

Quant à la procédure , il dit qu'il faut fuivre celle où la con-

teftation eft portée.

Il ajoute qu'il eft de la règle, que fi les biens d'un débiteur

folvable font vendus, la vente s'en fafle dans le lieu où les biens

font fitués, ou dans celui où ils font faifis.

Mais que fi le débiteur eft infolvable, la formalité eft de fe

pourvoir en fon domicile, parce que s'agiffant, en ce cas, de
la difcuflion de tous (es biens, les conteftations qui peuvent
naître, doivent être jugées par un fcul &, même Juge : autre-

ment ôC fi cette difcufîion fe faifoit dans plufieurs Jurifdic-

tions , il pourroit y avoir des Jugements tout différents.

Quant aux Loix qui regardent la décifion, meritum caufœ ^

il dit qu'il faut fuivre la Loi de la fituation réelle , ou préfumée
àiÇ.s biens.
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Ainfi

,
quant aux meubles , leur fîtuation prcfuméc étant dans

le lieu du domicile du débiteur, c'cft la Loi de ce lieu qui en
décide , (i ce n'eft que le débiteur fût en poflclîion de les biens ,

& que la déconfiture ne fût pas encore déclarée ; auquel cas il

faudra fuivrela Loi du lieu où les meubles faifis fe feront cfFcc-

tivemcnt trouvés.

Que fi un homme a plufieurs domiciles
, pour lors les meu-

bles fuivront le fort de la Loi du domicile où ils fe trouve-

ront a<Sbucllcment , fût-ce même pour le cas de la fuccef-

fion.

Mais fi un homme a une boutique ouverte en différents en-

droits, ôc qu'il falTe, dans un endroit, un commerce diffé-

rent de celui qu'il fait dans un autre, on a demandé fi les créan-

ciers qui ont prêté dans un de ces endroits , viendront indif-

féremment à contribution fur tous les biens, ou files créanciers

de chaque endroit feront payés uniquement fur les meubles
qui fe trouveront en cet endroit, 6l notre Auteur elT: pour la

contribution, par la raifon qu'un créancier qui prête, prête

fur tous les biens du débiteur. •"•

Que fi le contrat a été pafTé hors le domicile du débiteur, Sc

que le lieu du contrat donne des privilèges au créancier, que
ne donne pas la Loi du domicile du débiteur , dans ce cas , c'eft

encore la Loi du débiteur qu'il faut fuivre, celle du contrat ne
décidant que de la forme , du mode, de la condition , & gé-

néralement de la nature en entier de l'engagement entre les

contraiStants , mais ne faifant point loi à des tiers qui n'ont

point contra(£té dans le lieu.

Que fi le débiteur change de domicile, pour lors les droits

que les créanciers avoicnt furies meubles, feront régis par les

Loix de ce nouveau domicile,6c ils fe difjtribueronr par privilège,

fi cette nouvelle Loi le veut; au lieu que par la Loi de l'ancien

domicile , ils auroient du fe diftribuer par contribution , parce

que le changement de domicile fait que les meubles changent

de condition.

Quantaux immeubles, notre Auteurdécide que l'hypothèque

acquife par la Loi du domicile, ne s'étend pas fur les biens

fitués ailleurs, où pareille hypothèque n*a pas lieu ;
que l'hy-

f>otheque ne s'acquérant qu'autant qu'elle efl convenue devant

e Juge de la fituation, elle ne pourra pas valoir fur les biens

d'un autre lieu , ôc que û dans quciquiî endroit la Loi fait conr»

Cccccij
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courir tous les créanciers entre eux , ils concourront fur les

biens firués dans cet endroit.

Toutes ces difFérentesdécifions exigent, avant que de traiter

aucune Queftion mixte, que nous faflions diflercntcs obferva-

tions pour établir notre Jurifprudence , ôc ramener les principes

généraux à nos mœurs.
Premièrement, en fait de meubles, ils ne font point com-

munément fujets à hypothèque, fi ce n'eft dans certains en-

droits ; mais ils font lufceptibles de privilège & de préférence.

Quant aux immeubles , ils font fufceptibles d'hypothèque ôc

de privilège.

" Dans nos maximes , l'hypothèque fe mefure fur le temps &
la date certaine des actes publics ôc authentiques , & le privi-

lège fe mefure par la caufe, hypotheca ex tempore ^ prîviUgium
ex caufa.

Quoique cette maxime, hypotheca ex tempore^ foitabfolu-

ment vraie, qu'elle s'applique même à des a(9:es dont l'exécu-

tion eft différée , comme à un bail pafle pardevant Notaires ,

ou à une fociété contra£tée pour commencer l'un & l'autre fix

mois après, parce que ces obligations font valables en elles-

mêmes , &. qu'elles font contradtées par perfonnes capables
,

néanmoins f> l'obligation eft contraétée par perfonnes incapa-

bles
,
quoique ratifiée par la fuite, l'obligation ne prend date

que du jour de la ratification. Il y en a un exemple dans l'obli-

gation contra6l;éeparune femme, fansautorifation, & qui n'eft

valable qu'autant qu'elle eft ratifiée par le mari & la femme
,

& de ce jour feulement. En voici un exemple encore plus il-

luftre.

François de Montmorency , Chevalier , Seigneur de Foiïcufe,

avoir figné un contrat de mariage avec les parents de la De-
mioifelle de Herville , lors impubère , le zz Juin 1^34. Le ma-
riage ne s'étoit enfuivi qu'en Décembre 1^43 ; mais il y avoir

eu une ratification du contrat, dès le ii Avril précédent. On
jugea dans cette efpece

, que la Dame de Montmorency n'au-

roit hypothèque pour fes reprifcs & coiTvcn tions matrimonia-
les, que dudit jour zi Avril 1(^43 ,

jour de la ratification
,
par

Arrêt du 3 Février 1689.
L'efpecc de l'Arrêt de Montmorency eft dans le cas d'un con>-

trat de mariage pafle avec une fille impubère ; & comme un pa-

reil contrat étoit radicalement nul , il n'eft pas furprenant qu£
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l'hypothcque ait été rcfuféc à un pareil contrat: mais j'ai un
Faclum où je trouve que la même qucllion d'hypothèque s'aj^ita

au fu jet d'un contrat de mariage palFé entre pubères , le 1 4 Dé-
cembre 1630, ôc qui ne fut célébré que neuf ans après, le 29
Novembre 1635?; le futur avoit reconnu avoir reçu 25000 liv.

de dot : on avoit ftipulé un douaire de 5000 livres de rente.

Dans l'intervalle du contrat ôc de la célébration , le futur

avoit contracté des dettes. 11 étoit décédé, dedans ladifculiion

de fes biens, il fut agité la queftion de lavoir de quel jour la

veuve auroit hypothèque, fi du jour du contrat, ou feulement
du jour de la célébration. La conteftation étoit entre Dame
Louife de Vilieres , veuve de M. Louis de Boutiller , Chevalier ,

Comte de Cerny, Intimée; & M"- Amelot de Gournay , Maî-
tre des Requêtes, Préfident au Grand - Confeil , oc conforts

,

Syndics des créanciers dudit défunt Comte de Cerny , Ap-
pelants.

La Sentence de MM. des Requêtes du Palais, du 1 3 Juillet

1663 , avoit déclaré le contrat de mariage de la Dame veuve de
Cerny exécutoire contre le fils , héritier dudit défunt, dans un
temps où la difcufljon de fes biens n'étoit pas encore née, au
moyen de laquelle prononciation , le contrat de mariage fe

trouvoit avoir hypothèque du jour de fa date , & ce fut pour

faire cefTer cette induction
,
que les créanciers interjetterent

appel de ladite Sentence.

M. de Géniers étoit Rapporteur, M. Condaut, le jeune,

étoit l'Avocat de la Dame veuve de Cerny. J'aurois bien fou-

haité favoir ce qui a été jugé par l'Arrêt; mais mon Facbum

n'en dit riel^, & je n'ai rien trouvé dans les Journaux des Au-
diences &: du Palais.

Pour moi j'eftimerois que le contrat de mariage, portant

quittance de la dot reçue, on ne pouvoir, quant à ce, refufer

à la veuve l'hypothèque du jour du contrat, Sc quant au douai-

re ôc autres conventions, c'eft en cela feul, félon moi, que

pouvoir conllftcr la difficulté.

Nous diftinguons trois fortes d'hypothèques. 1°. Celle que

nous appelions conventionnelle ou contra£tuelle, & qui naît

des engagements pafTés pardevant des Officiers publics, dont

l'atteft'ation 6c le témoignage font authentiques : 1°. celle que

nous appelions judiciaire qui naît des Sentences, Arrêts 2c

de tous Jugements rendus par des Juges qui ont autorité pu-
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blique & territoire, ou à qui le Prince accorde une hypothè-

que, encore que les Juges qui les ont rendus, n'aient pas de

territoire, tels que font les Confuls j''. L'hypothèque tacite

ou légale qui eft celle qui vient de la Loi feule ; elle eft: appel-

lée tacite, en ce que les parties font préfumées s'y foumettre

dans les cas marqués.

Les exemples de l'hypothèque tacite ou légale, font : i °. celle

de la femme qui n'a point de contrat de mariage pour la rcfti-

tution de fa doc fur les biens de fon mari , remploi de {qs pro-

pres aliénés ôc indemnité des dettes, & nous la lui donnons

du jour de la célébration de fon mariage. z°. Celle des mineurs

pour le reliquat de leur compte de tutele, fur les biens de

leurs tuteurs, &: elle remonte au jour de la tutele. 3*. Celle

qui eft accordée fur les biens des Prélats pour l'adminiftration

qu'ils ont des biens de leur bénéfice, &: elle prend date du

jour de la prife de poflefîion. 4". Celle fur les biens particuliers

d'un grevé de fubftitution, pour la rcftitution des biens fubfti-

tués, & pour les dégradations en iceux, ôc nous la donnons à

Paris du jour de l'adminiftration du grevé, quand d'ailleurs

la fubftitution a été duement infinuée & publiée. Voyez Bre-

tonnier fur Henrys,yô/. 581 , tom. z^ première édition.

La différence qu'il y a entre l'hypothèque conventionnelle

ou contraduelle, 6c l'hypothèque tacite eft que la première

emporte exécution parée, & la féconde exige qu'on vienne

par action avant que de pouvoir la faire valoir par exécution.

Après avoir indiqué les différentes fortes d'hypothèques qui

ont lieu parmi nous , il refte à obferver qu'à l'égard des hypo-

thèques judiciaires, elles ont lieu par-tout le Royaume, même
en Pays de nanti ffement : Louet, Let. H. n. 25, voyez l'Ordon-

nance de Moulins, an. n i ^^ Déclaration du 10 Juillet 156^,
an. 1

1

, 6c l'Ordonnance de i(j67, tit: 3 5 , art. 1 1 , à l'excep-

tion néanmoins de l'Artois, qui n'étoit pas fous la domination

de France en i')66\ M. Maillard, an. 75 de cette Coutu-
me, /z. 37, rapporte un Arrêt du 19 Août 1698, qui l'a jugé

ainfi.

A l'égard des hypothèques conventionnelles qui naiffenc

des conventions paffées pardevant des Notaires, èi perfonncs

publiques commifes pour les recevoir, elles ont aulîi lieu dans

tout le Royaume, fuivant l'Ordonnance de 1559, an. 91 &
93 , à l'exception à cet égard de certaines Coutumes que nous
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appelions Coutumes de nantifTcmencj comme Amiens, art. 6^
Ponthicu, 113, 114J Boullenois, ii6i Vermandois, 11^,
Chauny , &c.
Ce nantilTement étoit de l'ancien ufagc de France , fui-

vant Carondas, art. 1 10 , de la fomme rurale : voyez les preu-
ves de l'Hiftoire de Paris, tom. z ,pag' ') , n. 1 , édic. de 1725 ,

a/7. 6.

La Coutume d'Artois eft du nombre de ces Coutumes de
nantifTemcnt: elle porte en l'art. 74, que les Sentences, pro-
melTes, teftaments, fie généralement toutes obligations pcr-

fonnelles , n'engendrent faifine , hypothèque , ou réalifation

fur les héritages du condamné, prometteur, tcftateur ou obli-

gé , èc par l'art. 75 ,
pour valablement charger ou hypothéquer

héritages, il eft requis d'obferver l'une des trois voies fuivan-

tes; favoir, par miie de fait, rapport d'héritages en la main du
Seigneur dont il eft tenu , ou par main allife; enfin par /'art. -j6

,

pour vendre, charger, nommément aliéner fon héritage patri-

monial, il eft requis d'obferver l'une des trois voies prefcrites

par cet article ; favoir , le confentement de l'héritier apparent
,

le remploi ou la néceflité jurée.

Ainii dans cette Coutume point d'hypothèque générale, fî

l'on ne remplit l'une des trois voies de l'art. 75.
Pareillement point d'aliénation, ni charge fpéciale perpé-

tuelle fur les héritages patrimoniaux , fans l'une des trois voies

prefcrites par l'art. -J6.

Maisil eft à obferver que cet art. yô , en ce qui regarde les

aliénations, ou charges fpéciales perpétuelles furies héritages

patrimoniaux , eft tellement de rigueur &. tellem.cnt indéfini,

que l'héritier du vendeur, qui ne prend que des propres en

Artois, n'eft point tenu par Part. 189, d'entretenir &i garan-

tir la vente de l'héritage patrimonial , ou la charge réelle qui

y feroit impofée par le défunt. Il l'une des trois voies prefcri-

tes par Z'^/-/. 7<î, n'a pas été obfervée, fie qu'il peut le reven-

diquer; mais à l'égard des obligations perfonnellcs, elles n'ont

point lieu , à la vérité , contre jjn tiers , fi elles ne font pas re-

vêtues des formalités de l'art. 75 ; mais foit qu'elles foient hy-

pothéquées ou non , aux termes dudit article, les héritiers mê-

me patrimoniaux en font chacun tenus dans cette Coutume
envers le créancier, fauf leur recours entre eux.

On avoit tenté de réformer ces difpofitions par une Décla-
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ration de 1695, qui n'a point cependant été cnrégiftrée au

Parlement. Cette déclaration permettoit de palTer des obliga-

tions, ôc de créer des rentes avec l'hypothèque de tous biens

même patrimoniaux , fans y obferver l'une des trois voies pref-

crites pour l'aliénation des biens patimoniaux , à la réferve de
celles qui emporteroient une entière aliénation.

Cette Déclaration excita Toppofition des Etats d'Artois, en

ce que : 1°. c'étoit introduire une nouvelle voie d'acquérir hy-

pothèque en Artois, ôc un anéantifiement de l*an. 75 de cette

Coutume. 2". En ce que la réferve des obligations qui empor-
teroient une entière aliénation, nepourroit qu'engendrer des

conteftations. Un propriétaire pouvoitcontradter plulieurs obli-

gations, qui toutes enfemble emporteroient une entière alié-

nation, &. toutes réparées ne l'emporteroicnt pas; ce qui jcttoit

dans la queftion de favoir fi l'on déclareroit nulles les derniè-

res créances, ôc jufqu'à quelle concurrence on en prononce-
roit la nullité.

C'eft pourquoi pour lever toute difficulté , & confervcr , d'un

côté, le droit de la Coutume d'Artois, tant au fujetde la créa-

tion des hypothèques générales &. fpéciales, qu'au fu jet de l'alié-

nation des héritages patrimoniaux ; & de l'autre, pour conferver

l'ufage de cette Coutume qui aflujettit l'héritier des biens pa-

trimoniaux , au paiement des dettes hypothéquées , ou non , fauf

fon recours, il a été rendu une Déclaration le 14 Mars I72.l^

cnrégiftrée au Parlement le 17 Avril, qui ordonne que les Ar-

ticles 74 & 75 de la Coutume générale d'Artois, concernant

les obligations perfonneUpçôc les voies d'acquérir hypothèque,

foient obfervées &: exécutées: ordonne que les Sentences,

promefles, rentes çonftituées à prix d'argent , & toutes autres

obligations perfonnelles hypothéquées, ou non, auront leur en-

tière exécution contre les héritiers des biens patrimoniaux,

fitués en la Province d'Artois, encore que l'une des trois voies

marquées par \art, -jS , n'y ait été & n'y foit obfervéc, lequel

art. j6 continuera d'être exécuté pour les ventes , charges réel-

les & autres aliénations des héritages patrimoniaux.

Ainfidans la Coutume d'Artois , pour, en matière perfon-

nelle, acquérir hypothèque, &; en conféquence avoir droit de
fuivre les biens vendus par fon débiteur, il faut néceflairement

obferver l'une des trois voies portées par Van. 75 , & les Sen-
tences ôc contrats n'y emportent pas hypothèque de droit , au

préjudice
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préjudice d'un tiers; de forte que ceux qui ne font pas nantis,
ne peuvent faire afîîgner en déclaration d'hypothèque, les tiers

détempteurs qui ont acquis les héritages des débiteurs, quoi-
que la date du titre foit antérieure à l'aliénation de l'héritage,

& foit établie par un contrat paflTé pardevant Notaires , fous
fcel royal &C authentique; mais l'obligation perfonnellc con-
tradtéc par le défunt, n'en a pas moins fon exécution contre
les héritiers même patrimoniaux. Voyez Ricard, fur Senlis.

M. leBrun,en fon TraitédesSucceilîons, llv./^^ch. \,n. 34,
obferve que lî un débiteur avoit à titre de donation en avance-
ment d'hoirie, des immeubles fitués à Paris, & qu'après avoir
rapporté ces immeubles en partage, il lui en arrive dans fon
lot qui foient fitués en Pays de laifmc, ou de nantiflcmcnt,

comme à Senlis, ou à Laon , un créancier poftérieur de cet hé-
ritier, étant nanti le premier fur ces nouveaux immeubles, eft

préféré à un créancier antérieur qui-cft nanti le dernier, ou qui

ne l'eft pas du tout.

Quant aux ventes d'héritages patrimoniaux, ou charges réel-

les à impofer fur iceux, il faut obferver Van. j6.

Dans la Coutume d'Artois, les hypothèques tacites n'ont au-

cunement lieu : il faut remplir les formalités de Van. 7 y ; mais

communément dans les autres Coutumes de nantifTcmcnt , elles

ont lieu. Telle eft dans ces autres Coutumes l'hypothèque de
la dot d'une femme fur les biens de fon mari, èc (ur ceux de

fon père qui la lui a promife. Telle eft encore celle pour le

douaire &C pour les autres conventions matrimoniales, quia ,

dit M^. Ch. du Molin , an. 37 de la Coutume d'Amiens , ma-
trimonium ejlnotum & publicum y & confuetudo doarii ejl notior.

Il en eft de même encore dans ces Coutumes, pour l'hypo-

thèque des mineurs fur les biens de leur tuteur.

Outre ces Coutumes de nantiftement, nous avons les Cou-
tumes de Senlis , de Valois 6c de Clcrmont qui exigent un cn-

faifinement; mais cette formalité n'eft requife que pour \q,s

rentes feulement, non pas pour leur donner hypothèque : car.,

dans ces Coutumes une rente non cnfaifinée, dont le contrat

a été pafle pardevant Notaires oc Sccl authentique, donne tel-

lement hypothèque, que le créancier peut ailigner le tiers dé-

tempteur en déclaration d'hypothèque, ce qu'il ne peut pas

fairedans les Coutumes de nantiffemcnt; mais l'enfaifinemenc

n'eft requis que pour opérer une préférence , foit contre les

Tomel. Ddddd
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fimples créanciers de fommes mobiliaircs , foie entre les créan-

ciers de rentes conftituées.

Quand une terre fe trouve fîtuée dans diîFérentes Coutu-
mes qui exigent différentes formalités pour l'hypothèque, en
ce cas on fait une ventilation du prix de la terre, à proportion

de ce qui eft iitué dans chaque Coutume, & on colloque dans la

date, qu'il a été fatisfait aux différentes formalités des Cou-
tumes. C'eft ce qui a été jugé dans l'ordre de la Terre de Mu-
ret , fîtuée partie en la Coutume de Soiffons ,

partie en celle

de Crépy , 6c partie en celle de Vitry , par Arrêt du 1 1 Juil-

let 1657.

Pour parler préfentement de la manière de procéder en Juf-

ticc, fur les biens d'un débiteur, ou ces biens font meubles,
ou ils font immeubles.

Si l'on procède par faifîe des meubles , il eft , fans difficulté ,

qu'il faut les faiiir où ils font exiftants : car à l'inftant de la fai-

lle, le Gardien doit être mis en poffellion avec déplacement,
lorfque les chofes peuvent être déplacées, fi la partie faifie ne
trouve perfonne qui veuille fe rendre Gardien fans déplacer.

Que s'il furvient quelque conteftation fur la validité de la

faifie 6c de la vente, c'cfi le Juge du débiteur qui doit y pro-

noncer , foit qu'il y ait déconfiture , ou non , fi ce n'ell que
le titre de créance foit attributif de Jurifdiélion , ou que le

créancier, ou le débiteur aient un privilège qui les autorife à

plaider ailleurs.

Que fi l'on procède par faifie réelle, il faut encore néceffai-

rement fe tranfporter fur les fonds que l'on veut faifir réelle-

ment; mais pardevant quel Juge la faifie réelle doit-elle fe pour-

fuivre ? Il paroîtroit que ce devroit être pardevant le Juge du
débiteur, parce que s'il fouffre quelque tort, il a droit d'im-

plorer l'autorité de fon Juge devant lequel le créancier ne peut

fe difpenfer de comparoîtrc ,
pour y déduire fesraifons & les

caufes de la faifie.

Il y a eu fur cette matière deux Règlements bien contraires

l'un à l'autre.

Le premier eft celui du Parlement, du 13 Novembre i 598 ,

qui porte que les adjudications par décret des immeubles mis
en criées, en exécution d'Arrêts & exécutoires de la Cour,
feront faites en icelle, êc les autres faites en vertu de Senten-

ces, aux Sièges efquels elle? auront été données, 2c ce qui fera
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mis en criées par vertu d'obligations & contrats

, pardevânc
les Juges auxquels l'exécution d'iccux appartient.

Le fécond Règlement eft celui fait par l'Ordonnance de
Louis XIII, en 1619, qui porte

, que tous décrets d'héritages,

encore qu'ils foient pourfuivis en exécution d'Arrêts, Senten-
ces des Requêtes du Palais, ou autres Juges, feront faits en la

Jurifdiction , dans le reffort de laquelle Phéritage fera aflis , à
peine de nullité, de quelque prix , ou valeur que foient les cho-
ies faifies, finon que ce fuifent Duchés, Comtés, ou Baron-
nies faifies en vertu d'Arrêts, defquels les décrets pourront
être, audit cas, pourfuivis en nos Cours Souveraines, oc non
autrement, an. 160.

Cette Ordonnance a été, félon plufîcurs, duement enré-

giftrée au Parlement; mais enrégiftrée, ou non, abinin dtfue-

tudinem^ par la trifte deftinée de fon Auteur, &: à caufe de
quantité de difpofitions extraordinaires qu'elle contient.

C'eft ainfi qu'on porte des décrets en la Cour des Aides, en
celle des Monnoies, des Eaux &: Forêts, de l'Amirauté, de la

Connétablie, qu'on en porte pareillement en celle des Requê-
tes du Palais 6c de l'Hôtel

,
parce que tous ces Juges ont l'exé-

cution de leurs Jugements.

A plus forte railon en porte-t-on encore au Parlement, lorf-

que les faifies réelles font fondées fur les Arrêts émanés de cette

Cour, ou fur des exécutoires; ce que je crois qu'il faut enten-

dre, quand les Arrêts font les premiers titres du failiflant :car

s'ils ne faifoient qu'en confirmer d'autres, il faudroit porter la

faifie réelle pardevant le Juge qui a l'exécution du titre con-

firmé , fi ce n'eft que les dépens adjugés par l'Arrêt , montaf.

fent à loo livres ôc au-deiTus : car en ce cas , en vertu de l'exé-

cutoire du Parlement , on pourroit porter la faifie réelle au Par-

lement.

Par le même Règlement de 1^98, à l'égard des contrats,

on en réferve l'exécution à ceux à qui elle appartient.

Dans le fyfteme de ceux qui donnent tout à la réalité, ilfau-

droit fe pourvoir pardevant le Juc;e de la fituation.

Mais nous n'admettons pas indiftinctcmcnt ce principe ; 5c

en fait de compétence de Jurifliclion , notre maxime cft que

le demandeur doit fuivre la Jurifdiction du détendeur. Acior

fequitur forum rei.

Ce principe général fouffre néanmoins quelques exceptions.

Dddddij
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Par exemple, fi lerirreen vertu duquel lafaifie réelle eft: faite,

eft attributif de Jurifdiclion, tclscjuc font les actes pafles par-

devant les Notaires du Châtclet de Paris , dans ce cas , le

Châtelet ayant droit de connoître du titre, a droit de connoî-
tre de l'exécution du titre.

Voici un Arrêt nouvellement rendu , qui prouve bien clai-

rement l'autorité du Sceau du Chrîtelet.

Dame Etiennette- Marguerite Chiquet, domiciliée à Paris,

contracta mariage avec le fieur Louis-Touflaint Guénet de Saint-

Hélier, demeurant ordinairement à Rouen. Le contrat fut paiïe

pardevant les Notaires du Châtelet, par lequel les futurs fe

foumirent à la Coutume de Normandie pour la régie de tous
leurs biens , droits bc actions , fuivant laquelle le fieur de Saint-

Héliera gagé douaire fur tous fes biens préfents &. à venir, fans

être obligé d'en faire aucune demande; la dot de la future,

25000 livres, &:c. la future donne en don mobile à fon futur,

le tiers de ladite fomme de 2 5000 livres, Se le tiers de toutes

les fucceffions qui lui échoiront, confiant ledit mariage
, (fes

perc &; mère vivoient pour lors) 6c autres conventions, toutes
prifes d'après la Coutume de Normandie.
Le fieur de St. Hélier étoit décédé , & avoit laifle une fille. La

veuve voulut faire liquider fes droits au Châtelet de Paris ; la fille

le vouloir à Rouen : fur le règlement déjuges. Arrêt du Con-
feil , du I 8 Décembre 1747, qui a renvoyé au Châtelet de Pa-
ris, ôc par appel au Parlement de Paris.

Mais il faut obferver que le fceau du Châtclet n'eft: attribu-

tif de Jurifdiction
, qu'entre ceux qui ont contracté fous ce

fceau, &: qui font perfonnellement obligés, ab injîrumtnto , &
vi injirumenii , &c nullement contre des tiers qui ne fe font pas

obligés perfonnellement, le fufTent-ils, ri Legis y tel qu'eft un
tiers détenteur qui ayant été certioré des charges, fe trouve

par ce moyen tenu perfonnellement des arrérages échus de fon

temps aux termes des art, ()Ç)j ici , &c. de la Coutume de
Paris.

Quand nou:> difons que le fcel du Châtelet eft attributif

de Jurifdiclion dans toute l'étendue du Royaume, nous n'en-

tendons pas que ce fcel du Châtelet foit attributif au préjudice

de la Jurifdiclion du Bailliage du Palais; ainfi qu'il réiultc d'un

Arrêt rendu au Parlement de Paris, le 10 Juillet 1739; voyez

encore l'Edit du Roi rendu au mois d'Octobre 1 71 1 ,
qui ferc
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de règlement entre les Officiers du Chatelct de Paris, Se ceux
du Bailliage du Palais.

La féconde exception au principe général, cft lorfque le ti-

tre eft émané d'une Jufbice qui n'a pas l'exécution de fes juge-
ments; telles font les Officialités qui ne connoiflcnt pas des
adions réelles, les Juges Confuls qui ne connoiflcnt que du
commerce, &: les Lieutenants Criminels qui ne connoilïent
que des crimes.

Il y a quelques Provinces , comme la Normandie, l'Artois
,

le Comté de Bourgogne, la Province de BrelTe, bec. qui pré-
tendent avoir droit d'empêcher que les décrets des biens fitués

dans leurs Provinces ne fe pourfuivent ailleurs; mais ce font
des conceflions particulières, qui ne font que confirmer les

règles générales, &c qui font même fujettcs à quelques excep-
tions: voyez les Mémoires de M. Froland , fur la prohibition

d'évoquer les décrets d'immeubles fitués en Normandie.
Au {urplus par rapport aux Jurildidions, nous avons pour

principe qu'elles font de Droit public , ôc que les particuliers

ne peuvent pas fe donner tels Juges qu'ils veulent, ni troubler

l'ordre, &; intervertir les Jurifdicliions : le lieu où fe pafTcnt \qs

aâ:es, celui où les parties s'obligent de payer, &: leur fou-

miiîion , ne déterminent pas la juftice où elles doivent plai-

der.

La Loi 1 9 ,jf? de Judicils , veut le contraire ; mais M^ Ch. du
Molin obferve que cette Loi ne ie fuit pas parmi nous. Cœterum
ex eofolo quod quis promijltfolvere ceno loco , licet ibi convenïr'i

pofjlt de jure, Jîcut Ji ibi conrraxijjèt , tamen hoc non obfcrvatur

in hoc regno ,• quia in hoc regno nonfonitur quis forum ratione

contraclûs , etïam vere , & realiterfacti in loco y etiamjife obliga-

verit fuh figdlo loci fubmiffwne exprejfâ , etiamjiJicfprillum re-

gium , nijî fitfgillum Prœfdis Parifenfis , vel nifi fit Judex re-

gius domicdii obUgati. . . . ù nullo modo in hoc regno prorogatur

Jurifdiclio per promijfionem folvendi m alio loco ; Carol. Mol.
in comment. Philip. Decii ad

ff.
vet. part. la. rub. de Jurifd,

omnium jud. ad L. 18, verb. contrarium ; ce qu'il a dit encore

in comment. Phil. decii ad jus Pontif. tit. de judic. in cap. de

quo vult yerbo accessorie. Mornac fur la même Loi,

remarque pareillement que nous ne l'obfervons pas. Contrarium

fervamus y difenufque in hoc ipfum cji articulas 31, cap. 10,



8 3 o Traité des Statuts réels & perjonnels.

confuetud. Ecolifmenjis , & cum incidijfet ea qucejlio in publias

caufarum acîiombus , ann. ï6ii, die iz Apnlis infirmata efi

fententia prxj, quâ fui fori dixerat quemdam piclonem ^ ex eo

quod obligctus ille ejfetjolvere Lutetiœ, licet in Piclavia haberet

domicilium,

L'Ordonnance de 1673, ûr/. 17, tit. ii, permet au Mar-
chand créancier d'alllgner Ton débiteur, aufli Marchand, parde-

vant le Juge du domicile de Ton débiteur, ou pardevant le

Juge du lieu où la promcfle à été faite & la marchandife four-

nie, ou pardevant le Juge du lieu où le paiement doit être

fait; mais le Jugement rendu, je croirois que la faifie réelle

doit fe porter pardevant le Juge du domicile des débiteurs.

\.ç.s Juges de la Conlcrvation de Lyon
,
qui exercent en mê-

me-temps la Jurifdiclion confulaire, ont droit de connoître

entre toutes fortes de perfonncs des achats qui fe font dans le

temps de la foire, ou encre ceux qui ont promis payer dans

l'un des quatre termes ordinaires des paiements : proximc vero

quotidianam cérnimus ejufmodi dejlinatarumfolutionum^yel mer-

cium in nundims Lugdunenfibus quarum privilegium illud eji ,

ut quifquis merces in eis emtrit , & foluturumfe in illis ipjis pro-

mijerit, fubire necejfe habtat jurifdicîionem confervatoris Lugdu-
nenjis. Mornac , Loi i 9 ^ff.

de judiciis. Et dans ce cas on peut y
porter l'exécution des jugements qu'ils rendent ; mais il ne faut

f)as
confondre la Jurifdiclion de la Confcrvation de Lyon, avec

a Jurifdiction des Confuls de la même Ville, quoi qu'unis en-

femble: la première a des privilèges & des prérogatives qui ne

font point attribués à la féconde , laquelle ne jouit que des pri-

vilèges ordinaires attribués à toutes les Jurifdi(Sl:ions confulaires

du Royaume.
La Jurifdi6lion de la Confcrvation ne connoît que des af-

faires du commerce &: des paiements à faire es Foires de Lyon
;

en forte que hors ces affaires particulières concernant les Foi-

res, les jugements rendus en la Confcrvation de Lyon, font

regardés comme rendus par les Juges Confuls & non par la

Confcrvation , ÔC n'ont aucun des privilèges accordés à la Con-
fcrvation : c'cfl: ce qui a été jugé entr'autres, par deux Arrêts ,

l'un du Confeil d'Etat du Roi
,
qui a cafle & annullé deux Ar-

rêts du Parlement, des 20 Marsôc 1 3 Juin 1742, qui étoienr,

à la vérité , rendus en la Confcrvation de Lyon ; mais pour Let-
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trcs de Change qui n'éroicnc point payables en Foire, &: qui
par conféquent écoicnt fimplcment de la Jurifdiclion ordinaire

des Confuls. Le fécond Arrêt du 18 Juin 1753 , eft rendu en
Parlement au profit d'un nommé Albertin, Marchand à Paris,

& qui n'avoit nullement concraclé pour les Foires de Lyon. Et
les privilèges de la Confcrvation de Lyon , font autant de dé-
rogations aux maximes générales.

On ne fera pas fâché de trouver ici un Arrêt de règlement
entre les Confuls &. le Châtelet de Paris. Il s'agifloit de favoir ,

fi les Juges-Confuls avoient droit de donner des permiflions de
faifîr 6c arrêter es mains des débiteurs de ceux contre \q{-

quels il y avoit des condamnations rendues aux Confuls, &: s'ils

étoient en droit de connoître de l'exécution de leurs Juge-
ments. L'afFaire fut vivement pourfuivie ; il y eut des Mémoi-
res fournis de part & d'autre. Se il intervint fur ces contefta-

tions un Arrêt de la Cour, en date du 15) Septembre 1755,
que l'on trouvera dans le Recueil des Pièces , étant à la fin du
fécond volume de cet Ouvrage.

En matière d'adtionspcrfonnellcs & mixtes, Mornac, adL.
exigere

ff.
de jui'ic'às , nous aflure que l'on fuit exadtemenc

les décidons de Bacquet : fervamus quod fcribit Bacauenus ,

cap. 8 , de jujî. & Jure. Voici en abrégé ce que dit cet Auteur:
nous avons pour maxime qu'en actions pcifonnclles , les fceaux
Royaux ne font pas attributifs de Jurifdiclion , encore que les

parties fe fuiFent foumifes à la Jurifdiction du fcel ; de forte

que le domicilié dans l'étendue du Bailliage, auquel il s'cft

foumis , peut demander fon renvoi pardevant le Prévôt Royal ;

à plus forte raifon, lî le débiteur efl demeurant hors le Bail-

liage &. Prévôté Royale, à laquelle il s'eft foumis.

Que fi le débiteur eil: domicilié dans une Haute - Juflice,

étant dans l'étendue du Bailliage ou d'une Prévôté Rovale, il

pourra être pourfuivi au Bailliage ou en le Prévôté, s'il n'ell:

revendiqué par fon Seigneur; c'eîfcce que dit M^ Ch. du Mo-
lin , fur Decius ad

ff.
vêtus rubri. de Jurifdicî. omnium judic,

L. 18. verb. Lex ;fed in hoc rd£;nQ fubditi dominorum tempora^

lium habentiuni à Rege Jurifdiclionem infeudatam, convenu co-

ram naturali , à proprio judice loci , non poffunt ex perfona fua
declinare , & petere remitn ad dominumfuum , nifi dominus pe-

tat , quod etiam f.tus f fiibdito invita, petere poteji.

En un mot, le principe en France, eft que par rapport à la
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Jurifdiction, non infpiclmus locum contraclus , nec folutionis ,

fed débitons. Voyez encore la Déclaration du Roi, du 9 Avril

1747, qui fixe le tribunal où doivent être difcutés les biens

d'un débiteur par lui poiFédés en même-temps en France &: en
Lorraine.

Ce qui s'obferve même es actions mixtes, la perfonnalité

l'emportant fur la réalité.

La Coutume de Bretagne eft pourtant à excepter de tous ces

principes en fait d'exécutions de ciaufes & conventions matri-

moniales convenues, lorfque l'un ^qs conjoints y étoit lors

domicilié, &; que les parties ont foumis l'exécution de leurs

conventions aux Juges de cette Province : voyez le Commen-
taire de cette Coutume par M. Poulain du Parc, art. ^6j , où
il rapporte Arrêt du Confcil, du 30 Juin 1731, rendu en rè-

glement de Jucres entre le Préfidial de Rennes & la Vicomte
d'Avranches.

Toutes CCS notions préfuppofées, venons préfentement aux

queftions qui font traitées par notre Auteur.

Il demande fi la Loi qui a lieu dans le Pays de Droit écrit,

pour la reftitution de la dot des femmes , aura force & auto-

rité fur les biens qui font fitués dans une Coutume dont la Loi

eft différente , & il incline pour la négative.

Notre Auteur paroît fort modcfte fur cette queftion , par ref-

pe6t fans doute, pour les Arrêts qu'il dit être rapportés par

Chriftinéus, & qui ont décidé l'affirmative. Les décidons des

Cours Souveraines méritent effectivement qu'on en parle avec

beaucoup de circonfpc£tion : car l'oç ne doit pas ignorer que

ces Cours font en droit de faire des Règlements, d'introduire

une Jurifprudence, 6c de déterminer un point de droit pour

1-e parti qui convient le mieux aux mœurs 6c au caractère de la

NatioVi : les Magistrats font les Dieux de la terre, & comme
tels font doués de lumières particulières, 6c font infpirés pour

la bonne adminiftration de la Juftice.

Mais , comme nous venons de le dire, certaines raifons qui

ont lieu dans une Province, dans un Etat, occafionnent fou-

vent une décifion plutôt qu'une autre, 6c celles de la Cour de

Malincs ne faifant point de Loi chez nous, il doit être per-

mis 4'cxaminer ce que nous devons penfer de la queftion.

Il eft certain qu'une hypothèque, un privilège fur des biens

eft un Droit réel fur ces biens; l'aétion fans hypothèque ou pri-

vilège
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vilcge, rcftepureperfonnelle, comme dans les Pays dcnancif-

fcmcnr.

Or, il n'y a que la Loi de la fitiiation , ou des Ordonnances
enrégiftrées, 6c qui font Loi par-tout, qui puiflcnt donner ce

Droit réel.

Ainfi quand il n'y a pas d'Ordonnance, ou du moins que

cette Ordonnance n'eft point reçue dans un lieu, 6c qu'au

contraire, les Loix de la fituation refuient un pareil Droit

réel , ou vict verfâ quand ces Loix de la fituation jugent à

propos d'accorder, non pas fimplement un Droit d'hypothèque,

mais encore un privilège, en ce cas on ne (auroit nierquecenc

foit la Loi de la fituation qu'il faille fuivre, parce que cette Loi

eften droit de diriger lesbiens qui lui font (bumis.

C'eft pourquoi, pour parler d'abord des meubles, comme
ils font préfumés avoir leur fituation dans le lieu du domicile ,

fi la Loi de ce domicile donne quelque privilège fur iceux , il

faudra en obferver la Loi en quelques endroits que foicnt trou-

vés CCS meubles.

Ainfi la femme étant domiciliée dans les Pays du Droit

écrit, du reflort du Parlement de Paris, où elle a privilège fur

îes meubles 6c effets mobiliers de fon mari, pour la répétition

de fa dot 6c pour le paiement de fon augment, elle aura ce

privilège fur les meubles de fon mari, trouvés même hors le

Pays de Droit écrit.

Mais la femme domiciliée ailleurs , où la Loi ne donnera pas

ce privilège, n'en aura pas fur les meubles qui fe troi.veront

même être dans le Pays du Droit écrit.

Ainfi dans la Coutume de Paris, une femme domiciliée à

Paris, créancière de fon mari
,
pour raifon de fes reprifes 6c

conventions matrimoniales, fera obligée d'entrer en contri-

bution furies meubles , avec tous les autres créanciers de fon

mari. Il y en a un acte de notoriété que l'on trouvera à la fin

de cette Obfervation.

Mais au contraire, fi les meubles d'un domicilié au Maine,

ou en Normandie , fe trouvoient exécutés , ils fe diftribueroienc

par hypothèque
,
parce que telle eft la Loi de ces Provinces.

Notre Auteur admet ce principe ; mais il y met cette exception,

fi ce n'eft que le débiteur fût en poficfiion de fes biens , 6c que

la déconfiture ne fût pas encore déclarée ; auquel cas, dit-il ,

il faudra fuivre la Loi du lieu où les meubles feront trouvés (aifis.

To^el. Eeeee
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Mais cette décifion n'cft pas de nos mœurs, & rëfiftc à ce
grand principe qui veut que les meubles fubifîenc la Loi qui
s'obferve dans le domicile du propriétaire d'iceux. In rébus mo-
bihbiis obfervari debentjura illius loci in quo illorum Dominas,
vel creditor habet domicilium , etiam quando agitur de concurfu

Ù prœlatione creduorum. Lauterb. diffen. 153 ; Mcevius adjus
Lubecenfe y qujeft. 4 , prœl. n. 13,- hienius de collifione legum ,

caf. 6^, le décide de même. In rébus mobilibus ad jura domi-
cilii debitoris regularitcr refpicicndum erit ; &, il cite Hubérus,
lib. ^ , J. P. univerf. c. 10, §.44, qui dit, creditor ex caufa
cambiijusfuum in tempère exercens prœfertur apud Batavos om-
nibus aliis creditoribus in bona mobilia debitoris.

J'ai trouvé cette queftion décidée en termes formels , dans
un Ouvrage intitulé. Traité de la différence des biens meubles &
immeubles defonds y & de gagures dans la Coutume de Met:^ ,

page 1^3. Voici comme parle cet Auteur.
» En faifie de meubles 6c effets mobiliaires, le droit des fai-

»5 fifTants fera réglé par la Coutume du domicile du débiteur,

" quoique la faifiefoit faite &: exploitée en une autre Coutume,
» de manière que la faifie des meubles d'un débiteur domicilié
»> dans la Coutume de Metz , ne donne aucune préférence au fai-

" fiffant, quoique la faifie des meubles foit faite en la Coutume
»> de Lorraine, dans celle de l'Evêché, ou dans celle du Bailliage

" de Saint-Mihel , ou ailleurs , où le premier faifilTant des mcu-
>î blés eft préféré aux autres créanciers , bien qu'ils foient an-

5î térieurs en hypothèque; de forte que s'il y a d'autres créan-

ï5 ciers oppofants à la même faifie, l'on gardera l'ordre de leurs

>» hypothèques , fuivant l'art. 1 7 du tit. 4 des viciions perfonnel-
M les de la Coutume de Met:^

,
parce que \qs meubles fuivent la

M perfonne, ôc font cenfésêtrede la Jurifdiclion où la perfonnc
« eft domiciliée. Cette maxime eft confirmée par tous nos Au-
>5 teurs François, & notamment par d'Argentré, ad confuet.

" Britann. art. 11% , gl. 6 ^ n. 30 ; Chopin, fur la Coutume de
"Paris, liv. i , tit. i , /?. 4 ; & fur la Coutume d'Anjou , /.3,
>3 c/iap. i, tit. I _, /2. 4; Bacquet, des Droits de Juftice, cÂ. 3,.

M /2. 5 , & plufieurs autres cotés par Brodeau, fur M. Louet,
>5 Lettre R y n. ^i.

Notre Auteur préfuppofeen ce Chapitre, qu'un même hom-
me peut avoir deux domiciles, & en cela il eft d'accord avec
la Loi 6, §. z,ff. ad municip. viris prudentibus plaçait duo-
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bus locLS pojje aiiquem habere domiciiium , fi utrobique ita fe
inflruxit , ut non iJeo minus apud altéras Je collocajfe videa

tur.

C'cft: l'avis de plufîcurs Auteurs. Burgund. in confuet. FlancC

tracl. 2 , /î. 8, pag. 53, fuppofe qu'une femme de Gand , où
elle a befoin d'autorifation , a établi un fécond domicile en
Pays de Droit écrit où elle a contradlé fans autorifation , ÔC

il réfout qu'ayant contracté fclon la Loi du domicile ou elle

étoit pour lors, fon contrat eft bon. Quis enim putet contraC'

tus ejj'e irritas quos Gandenjis muiier domicilio uirobiLue mjîruclo

Jine autore marna in patria juris fcripti celebraverit : ai dicti ali-

quis , qui cum alio contrahit , vel efî , vel ddbet ejf^ conditionis

ejus non ignarus ? Recle idquidem , fi quid ei imputan poiejlquia

legibus domicilii , hoc ejl a jure jcripto Jlaiutn maliens metituS

eji : nec enim jiipulantis intereji quœrere unicum , autpiura pro-

mijfor Jiatuerit domicilia ; fatis eji enim fî à reg one juris fcripti

ubi muiier domiciiium habebat y condnionem ejus intelligat ; nos

ergb tenemus , fl alterutro domiciiii loco contraxerit uxor , eate-

nus valere contrarlum, quatenus domicilii in quo cantrahuury le-

gibus congruit.

M. d'Argentré, fur l'Article 9 de la Coutume de Bretagne,

/?. 3 , eft pareillement d'avis que le double domicile peut avoir

lieu. Szd & duobus lacis haberi domiciiium patefî , fi utrobique

ceque paterfam. inflruclus fît. Voyez Dupinèau, lur Anjou, en

fes Qucftions, ch. 15.

Nous trouvons deux Arrêts qui femblent avoir autorifé cette

décifion. Le premier, rapporté par Mornac , fur la Loi domi-

ciiium 10, ad municip. au fujet de la fucceilion du Card.nal de

Rambouillet, qui fut jugé avoir deux domiciles, l'un à Rome
6c l'autre en fon Evêché du Mans ; mais Mornac obfcrve que

l'efpece jugée par cet Arrêt, avoit du ^tlïÙqxàWcv
y fed fpecies

arrefii iliius fingularis efi.

Ce même Auteur fur la Loi pen.ff. defenat. dit que les Prin-

ces peuvent avoir deux domiciles. Alterum ubi in Provincns

domus eorum prcecipua y alterum in luparano palatio apud Lu'

tetiam.

Le fécond Arrêt eft beaucoup plus récent ; il eft du 6 Sep-

tembre iéî7o, rapporté au Journal du Palais, rendu au fujet du

partage des biens de la fucceilion de M. le Prince de Guimcnée,

E e e e e i
j
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bi l'on jugea qu'il avoit eu deux domiciles , l'un à Paris, 6c l'au-

tre en Anjou.

Cette Jurifprudcnce n'cft pas autrement de nos mœurs ac-

tuelles. Il eft vrai qu'un Marchand peut faire commerce égale-

ment en différents endroits ; mais nonobftant ce, il y a l'en-

droit où il fait communément fes Pâques , où il paie la taille ,,

où fa femme demeure avec fes enfants, ôc voilà ce qui conf-

titue fon domicile.

Mais enfin en admettant deux domiciles, l'effet en fera que
les meubles qui fe trouvent dans l'un &; dans l'autre , ont leur

affictte particulière dans le lieu où ils font exiftants , & font ré-

^is par la Loi de ce lieu , ôc dans ce cas on ne peut pas nier que
la Loi agit fur les meubles par une difpofition réelle. Potefl
quis habere domicilium in pluribus locis , & domicilium originis

yidetur ejje principalïus i & dato cjuod domicilium originis prin-

cipalius ejfet ^ & in domicilia injeriori reperitur y res de qiia

agitur , tune débet atrendi , domicilium minus principale prop-

ter bona quce ibi reperiuntur ^ tune in domicilia inferiori dua
concurrunt y domicilium ^ & res litigiofa j ideo prœvalety quia dua
vincula magis Jiringunt.

On peut confulter fur les domiciles, Ménochius , liv. (j,

prccfumpt. 41 ; Boerius, quœfl. i 3 ; & ce que l'Auteur du Jour-

nal du Palais a dit en rapportant l'Arrêt de Guimenée de 1 670.

Que fi dans le cas de deux domiciles, les meubles étoient

hors ces différents domiciles , auquel de ces domiciles donne-
roit-on la préférence pour régir ces meubles ? La difficulté n'efl

pas petite; les circonflances en décideroient. Il faudroit exa-

miner fi de ces différents domiciles, il n'y en auroit pas un
qui feroit plus marqué & plus ordinaire que \^s autres; fi cer-

tains meubles n'auroient pas plus de rapport à un des domici-

les, qu'à l'autre; &: pour lors il femble que ce domicile plus

marqué, devroit attirer à lui ces fortes de meubles. Parla mê-
me raifon, nous ferions portés à fuivre ce domicile plus mar-

qué &: plus ordinaire pour les actions & droits incorporels.

Nous avons la Déclaration du Roi concernant les fuccef-

fîons des Officiers, du 9 Avril 1707, regiftréc en Parlement
le 7 Juin fuivant, qui a donné aux meubles une forte d'ai ette

dans le lieu de la réfidence des Officiers , ayant leur domicile

ailleurs» Voici le difpoficif de cette Déclaration.
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"Aces caulcs, nous avons ordonné que l'An êc de notre

» Confcil d'Etat, du 18 Février dernier, fera exécuté, félon
» fa forme &: teneur; en conféqucncc, voulons &: nous plaie

" qu'à l'égard des fuccclîions de tous Gouverneurs oc Licutc-
» nants-Généraux pour nous, ou Commandants en nos Pro-
»3vinces. Gouverneurs, ou Commandants particuliers dans
»» nos Villes &; Places, Lieutenants pour nous, Majors, Ai-
» des -Majors, Capitaines des Ports, &; tous autres Officiers

"de l'Etat-Major de nofdites Provinces &: Places, les Mar-
" chands , artifansSc autres qui feront créanciers dcfdites fuc-
» celfions, pour marchandifes livrées, pour fournitures, ou pour
" ouvrages par eux faits pour lefdits Officiers, dans le lieu de
" la réfidence de la charge de l'Officier décédé, foient payés
" par privilège 2c préférence à tous créanciers fur les eiîèts

» mobiliers
,
par lui délailTés dans ledit lieu : à l'effet de quoi ,

" ils pourront fe pourvoir, foit par voie de faifie ou autrement;
"& ce, pardevant les Juges du lieu même, auxquels la con-
» noilTance en appartiendra, ôc après que lefdits créanciers au-
" ront été payés, ce qui pourra rcfter defdits effets mobiliers,
" feradifcuté OC partagé avec les autres effets de la fucceffion

" du défunt, pour le partage Ôc difcuflion de laquelle nous vou-
" Ions que les héritiers ou légataires, fcs créanciers hypothé-
" caires ou autres, & généralement tous ceux qui fe trouve-
" ront intéreffes en ladite fucceffion , autres que lefdits créan-

" ciers pour dettes mobiliaires, par lui faites dans le lieu de la

" réfidence de fa charge, foient tenus de fe pourvoir pardc-

» vant les Juives de fon domicile, ou autres auxquels la con-
" noiffance doit en appartenir, fuivant nos Ordonnances ; &
" qu'au furplus , {î les eff'ets mobiliers délaiffes parle défunt
>j dans le lieu de la réfidence de fa charge, ne le trouvoienc

» point fuffifants pour acquitter lelditcs dettes mobiliaires

" qu'il y aura faites, le paiement puiffe en être pourfuivi fur le

" refte des effets de fa fucceii^on, pardevant les Juges de fou
» domicile ou autres, auxquels de droit la connoiffance appar-

»1 tiendra. Si donnons, ôcc. Donné à Verfaillcs, le ^ jour

"d'Avril, l'an de grâce 1707, regiftrée en Parlement, le 7
" Juin 1707.

Cette Déclaration eff prife d'après l'efprit de plufieurs dif-

pofitions du Droit Romain, faites à l'occafion de ceux qui

étoienc dans l'emploi des armes ôc du fervice militaire.
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Les Loix diftinguoient dans ces perfonnes les biens qu'elles

appelloicnt cajirenjîa , & tous les autres biens qu'ils pourroicnt

avoir d'ailleurs ^ elles regardoient l'homme militaire comme
formant deux perfonnes, & qui.iaiflTent par conléquent deux
fucceffions;

^"<^fi
duorum hominum duas tuereditates intelli^i.

Audi cet homme militaire avoit-il deux fortes de dettes;

celles qu'il avoit contractées à l'Armée, ôC celles qu'il avoit

contrariées ailleurs : les premières étoicnc fupportées par les

biens appelles caJlrenJia , &; les fccondes écoient fupportées par

les autres biens l/t eiiam in ces aiienum quod in cajlns contrac-

tum eJJ'et yfolus is teneatur qui cajlrenjiufn rerum hœrts injîitu-

tus ejfet^ extra caflra comraclo ,ere alieno, is folus obligetur^ qui

Cccteraruni rerum hxres jcriptus ejjet. C'eit encore la dilpofition

de la Loi 1 5 , §. Ji miles , ff.
jamil ercifcundji.

Cette Déclaration de 1707, a été fuivie d'une autre en fa-

veur des Officiers du Régiment des Gardes Françoifcs , du 7
Décembre 1 7 1 2 , regiftrée le 23 : voyez M. Froland en fes Mé-
moires fur les Statuts, ^û^. 149^.

Mais ce qui fe décide pour les meubles à raifon de l'adiette

fictive dans le lieu du domicile , doit être, à plus forte raifon ,

obfcrvé pour les immeubles qui ont une afiictte réelle, chacun

dans le lieu de leur fituation.

Ainfi un mari ayant des biens fitués dans le Touloufin , où

la Loi ajjîduis au C. qui potiores cft (uivie, èc ayant d'autres

biens (itués dans d'autres endroits où elle n'eft pasoblervée, la

femme fera coUoquée fur les biens Touloulins par privilège,

6c elle ne le fera que par fimple hypothèque fur les autres biens.

Hertius, de coll. leg. cas. 64, décide ainfi, Ji de re immo-

bili agitur ^fpeciandas ejje Leges Jîtâs rei indubium eji , etiamji

privilegium in ea propter qualitatem perfonœ tribuatur. C'cll

ainli que cela a été jugé en ce qui rejjarde les immeubles au

Parlement de Toulouie, par Arrêt rapporté par M. d'Olive,

L. i ^ ch. 15 , dont voici l'efpece.

Jean Malié ôc Catherine du Crouchet contra<ftcnt mariage

en la ville d'Agen , où ils faifoient tous deux leur domicile , ôc

pafTcnt les conventions, félon les Coutumes du lieu; quelque

temps après le mari étant décédé, les biens qu'il poiïedoit au

Pays d'Armagnac, font faifis à la Requête de fes créanciers,

& particulièrement du fieur de Raymond, Tréforier-Général

de France , en la Généralité de Bordeaux : la veuve s oppofc
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à cette faifie, àc demande d'être allouée par préférence pour Je

recouvrement de fa dot, fuivant la difpofition du Droit écrit
qui a lieu dans le Pays d'Armagnac, où les biens failîs font fî-

mes : les créanciers 1 empêchent, difant que la Coutume d'A-
men contraire au Droit écrit, ne donnant point de privilège à
la femme, ne foulÎTe point que la demandercfTe puiffc obtenir
la préférence pour la répétition de fa dot, qui dcfcend d'un
contrat de mariage pafle dans la ville d'Agen , félon les Coutu-
mes du lieu par des perfonnes qui toutes deux y avoicnt Jeur
domicile. Le Sénéchal d'Armagnac, au Sicgede Lcdour, par-
devant lequel fe pourfuivoit l'inftancc des criées, faifant l'or-

dre des créanciers » alloue la veuve du jour de fon contrat feu-
lement, de quoi elle fe rend appellante en la Cour : cette quef-
tion fur laquelle la Coutume fe trouve en conHit avec la Loi
portée fur le Bureau en la première des Enquêtes, mit aufîî en
conHit les opinions des Juges, qui furent partis fur le Juge-
ment de cet article.

Les uns foutenoient le parti de la Coutume & des créan-
ciers , 6c difoient que l'a^lion de la dot devoit être réglée par
la Coutume du lieu, oii le mari avoir fon domicile q\ii étoic

en la Ville d'Agen, où le bénéfice de la Loi ajjîduis n'avoir

pas lieu; qu'à la vérité les Coutumes ne pouvoient porter leur

effet au-delà de leur territoire ; mais que leur puiffance s'étcn-

doit par-tout, lorfqu'elles fe trouvoient aidées delà conven-
tion des parties, exprclTe ou tacite.

Ceux qui étoient pour le parti delà Loi ajjiduis ^ foutenoient
que la décifion dépendoit de la diftin(5lion des Coutumes

,

dont les unes regardoient principalement les perfonnes, les

autres concernoient les chofes, ôc tenoient tout-à-fait de la

réalité; que pour les premières elles s'étendoient par-tout , Sc

que les autres étoient bornées au lieu de leur territoire; que
lorfqu'il s'agiflbit des chofes, la Coutume de la Situation

étoit la maîtrcfTe ; qu'ici il s'agifToit de l'hypothèque de la dot ,

&: defavoir fi elle étoit privilégiée; que l'hyporheque tcnoic

tout-à-fait de la réalité, Se qu'il falloit fuivre la Loi de la

iituation.

Sur ces raifons, le partage porté en la féconde des Enquê-
tes, le dernier avis prédomina par Arrêt du zo Novembre

C'ell ainli qu'une femme mariée, fuivant la Coutume de
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Paris, & qui a hypothèque fur les biens de fon mari du jour de

fon contrat de mariage, pour raifon de l'indemnité qu'elle a,

des dettes qu'elle a contractées avec lui , n'aura néanmoins hv-

pothequc que du jour de l'obligation qu'elle a contractée, fi elle

Te venge fur des biens fitués en Normandie : car en ce cas , dit

Bafnage , fur l'art. 542, , qu'elque indemnité que la femme fti-

pule par fon contrat de mariage, l'hypothèque n'a point d'ef-

fet rétroactif.

La raifon qu'il en apporte eflque les Coutumes font réelles,

& que pour les chofes qui font dans leur détroit, il faut fui-

vre leur difpofition ; c'eft un droit public auquel les particu-

liers ne peuvent déroger.

Il convient un peu plus bas, que s'il s'agifloitde la validité

des a6tcs faits par la femme, il ne faudroit confidérer que la

Loi de fon domicile; mais il en eft autrement, lorfqu'il s'agit

de leur exécution fur des biens fitués en des Coutumes qui

font contraires : car alors ce qu'il y a de réel ne peut avoir eflet

que conformément à leurs diîpofitions.

C'eft par la force de ces principes que fi un douaire préfix

cft conftitué à Paris, &: qu'il y ait des biens fitués en Artois,

que ces biens foient décrétés du vivant du mari , le douaire

n'étant pas ouvert, le décret fera néanmoins valable, & ne

pourra pas être cafle, parce qu'en Artois le douaire préfix

n'eft pas plus privilégié que toute autre créance. L'Auteur des

notes fur Artois, art. 173 , /z. 16, êiit. de 1759.

Il refte néanmoins à obfervcr que fi une Coutume parti-

culière exio^e pour l'hypothèque quelques formalités, outre &
au-delà de celles du Droit commun; de forte que l'hypothè-

que ne puifle avoir lieu dans cette Coutume qu'en remplilTant

toutes ces formalités, (nous fuppofons qu'elles n'appartien-

nent pas à la preuve &: à l'authenticité de l'acte, ) l'aéte non

revêtu de cç^s formalités n'emportera pas, à la vérité, d'hypo-

thèque dans cette Coutume; mais il en emportera par-tout

ailleurs, fût-il même pafiTé dans cette Coutume.

C'eft pourquoi les actes paftes devant Notaires en Artois,

n'emporteront pas, à la vérité , hypothèque fans nantiffcmcnt

fur les biens d'Artois &: autres Courûmes femblables; mais ils

l'emporteront furies biens fitués ailleurs, parce que le nantif-

fcment requis dans cette Co'Kume n'appartient pas à la preuve

8c à l'authenticité de l'ade. C'eft encore la réfolution de l'Au-

teur
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teur des notes fur Artois, art, -j^^n. ^\-j 6* 419, de l'édiiion

de xj^C) ^hc QQ. qui a été jugé par Arrêt du 2.4 Mars 1 700 ,
qu'il

rapporte n. cit.

Au contraire, les a£tcs pafles en Normandie, même par-

devant Notaires, &: qui n'auront point été contrôlés, n'empor-
teront hypothèque, ni en Normandie, ni ailleurs, parce que
la formalité du contrôle appartient à la preuve &; à l'authenti-

cité de l'acte. Je l'ai penlé ainfi , &: je crois l'avoir prouvé,
queji. 7 de mes queftions mixtes. Cependant voyez l'Auteur

des notes fur Artois, loc.fup. not. qui penfe autrement.

Tout ce que nous venons de dire eft pour le cas oii les meu-
bles & les immeubles dont il s'agit, font connus & avoués

pour être meubles , ou immeubles ; mais il eft des chofes ré-

putées meubles dans un endroit, qui font réputées immeubles
dans un autre, &: pour lors il importe de lavojr quche lera la

Loi qui déterminera leur nature.

». 11 y a des Coutumes, ditBafnage, art. 505 delà Coutume
ïî de Normandie, qui réputent meubles les fruits &: les grains

»» après la faint Jean; 6c au contraire celle de Par. s, art. * z ,

» ne les eftime meubles, s'ils ne font coupés. Comment tn

»» uferoit-on entre des légataires , des héritiers aux meubles,

«& des héritiers aux propres, s'il arrivoit qu'un homme do-

î3 micilié à Paris , &: qui avoit des héritages en Normandie ,

» mourût après la faint Jean ?

H Bérautéfoit dufentimcnt, qu'entre le légataire Se l'héritier

»> aux meubles, les fruits qui font fur les terres d'une Piovincc,

« doivent être réputés meubles, du jour que la Coutume d'icelle

«les répute meubles, ÔC par conféquent les fruits des héritages

». étant en Normandie, appartiendront au Légataire ; ma, s que

>. s'il étoic queftion entre les héritiers du partage d'iccux , il

» feroit réglé félon la Coutume du lieu oîi le Propriétaire étoit

>î domicilié lors du décès. Il faut réfoudre à mon avis indiftinc-

» tement, que tant à l'égard des légataires ,
que des héritiers,

« l'on doit fuivre la Coutume du lieu où les fruits font cxci us.

«Il eft bien vrai que les meubles doivent fe partager félon la

5ï Coutume du lieu où le défunt avoit établi fa demeure; mais

« quand il s'agit de déterminer fi des fruits doivent être cen-

55 fés meubles , ou immeubles , Ion doit fuivre la Coutume de

>î la fituation des héritages, fur lefquels ils font excrus; de forte

» que fi le défunt demeuroit à Paris lors de fon décès
,
quoique

Tomcl. Ffiff
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» par la Coutume de Paris, ils ne foient eftimés meubles, s'ils

» ne font coupés, néanmoins la Coutume de Normandie les

» réputant meubles après la faint Jean , leur nature ne doit pas

>î être réglée par la Coutume de Paris, mais par celle de la (itua-

« tion des héritages qui ont produit ces fruits. Le domicile fait

" bien la règle du partage ; Se par cette raifon , ce qui cft ré-

» puté meuble en tous lieux, doit être partagé félon la Loi du
» domicile ; mais il ne règle pas la nature &: la qualité des biens ,

» de forte que quand ils font en divers lieux , & que ce qui eft

» cenfé meuble dans une Coutume, ne l'eft pas dans Tautrc,

>î celle de la fituation de la chofe doit être fuivie comme pou-

»» vant donner la Loi & définir la nature ôc la qualité de ce qui

>î cft dans fon territoire.

»Par le même principe, fi un homme domicilié en Norman-
w die, pofledoit des héritages en France , &. qu'il mourut après

» la faint Jean , mais auparavant que les grains & les fruits étant

>» fur ces héritages, fufTent coupés, ilsappartiendroient incon-

" teftablement à celui qui auroit le fonds en partage, parce

î) qu'ils feroient encore immeubles, & qu'ils feroient partie du
w fonds , & quoique

,
par la Coutume de Normandie , les fruits

» & \ts grains, après la faint Jean , foient ameublis
,
parce que

» cette Coutume n'a pas l'autorité de régler ce qui eft hors de
>5 fon détroit.

Quant aux fruits, en ce qui regarde l'intérêt des conjoints,

voyez \;\. Dijfsnation précédente , quatrième quejiion.

Dans les Parlements du Royaume, il y a une Jurifprudence

différente pour l'hypothèque des dépens.

Dans celui de Touloufe, l'hypothèque pour les dépens n'cft

acquifequedu jour de la condamnation. D'Olive, 1.4, cA. ii.

11 en eft de même à Bordeaux. La Peyrere, Lett. H , n. 8(3.

A Grenoble, l'hypothèque eft du jour du titre, quand il y a

ime ftipulation exprefte, finon du jour de la condamnation.

De même dans le Parlement de Bretagne.

En Normandie, fuivant l'art. 595 , les dépens prennent hy-

pothèque du jour de l'introdudtion des procès, pour les Juge-

ments rendus en cette Province.

Au Parlement de Paris, foit que dans le titre primordial il

y ait la claufe de tous dépens , dommages &. intérêts , foit qu'elle

n'y foit pas, l'hypothèque eft du jour du titre, lorfqu'il eft pafle

pardevant Notaires : jugé par Arrêt du 18 AoûtiéoS.
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Cela fuppofé, un homme cft fondé en une obligation paOéc

à Paris , fur laquelle il intervient une condamnation obtenue
au Parlement de Paris , &c il veut la mettre à exécution à Tou-
loufe, à Grenoble, en Normandie ^ à Paris

,
quid juris ?

Après tout ce que nous avons obfervé ci-devant, il cft facile

de répondre dans l'efpece propoféc
, que ne s'agiflant pas ici

de donner une fimple hypothèque aux dépens, ce qui tombc-
roit dans le droit général qui accorde aux actes authentiques

& aux jugements rendus dans le Royaume, une hypothèque
générale par tout le Royaume, mais s'agifTant de fixer la date

de cette hypothèque, ôc même de la faire remonter avant la

condamnation , 6c de la mettre à exécution dans des Parlements ,

où la date de cette hypothèque eft différente, c'eft la Jurifpru-

dence du lieu où fe bit l'exécution
,

qu'il faut obferver ; ôc fui-

vant la nature des dépens, la caufe de la créance aura, dans cha-

cun de ces Parlements, les prérogatives, ou droits communs
qui lui font attribués.

La queftion s'en eft préfentée au Parlement de Normandie,
pour intérêts Se quelques dépens adjugés : elle y fut appoin-

tée; mais comme Bafnage la traite fort amplement fur l'Arti-

cle 595 de cette Coutume, je vais rapporter ici ce qu'il en dit.

" Je viens de remarquer quelle étoit la Jurifprudcnce du Par-

« lement de Paris , touchant l'hypothèque des intérêts , foit que
ï> par le contrat on eût employé, ou non la claufe, à peine de

»> tous dépens , dommages oc intérêts ; cette même queftion

" donna lieu à cette conteftation au Parlement de Norman-
>» die.

.» Feu Nicolas du Tôt, Ecuyer, Sieur d'Orgueil, &: Ton frère

» aîné, dont il étoit héritier, s'étoient obligés envers un Tail-

.. leur d'habits de Paris, lequel les fit ajourner au Chatclet de

>î Paris, pour fc voir condamner aux intérêts ; ce qui fut jugé

«par Sentence du Châtelet, de l'année 1648; &: en 1658, le

f» fieur du Tôt fit une tranfaction avec le tuteur des enfants de

5» ce Tailleur
,
par laquelle il s'obligea de lui payer zSoo livres,

>5 tant pour le principal, que pour les intérêts & dépens, &:

« aufii ce tuteur fit condamner le ficur du Tôt aux intérêts , du

>î jour de la demande.
» Au décret de la Terre d'Orgueil, les nommés Beaujan &

»s le Cauchois, qui avoientépoufé les filles héritières dececréan-

.» cier, oppoferent, pour être colloques du principal de 600 1.

Fffffij
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» qui rcftoienc pour les intérêts, comme du jour de la première
"obligation &: condamnatfon qui fut en 1648.

«Charles Gruin, Ecuyer, Sieur des Eordcs, & les autres

» créanciers conicntoicnt l'hypothèque de i 648 , peur le prin-

w cipal de l'obligation; mais pour les intérêts, ils (outenoient

« qu'ils n'avoient hypothèque que du jour de la condamnation;
55 c'eft-à-dire, en 1658 ; ce qui fut jugé de la forte.

» Sur l'appel de Beau jan & de Cauchois , Durand , leur Avo-
>» cat, reprélentoit que par la Junfprudence du Parlement de
»5 Paris, les intérêts ont hypothèque du jour de l'obligation;

55 & là-defTus il s'aidoit des raifons &. des Arrêts rapportés par

55 M. Louet &: par M. Brodeau , L. D. n. 41 ; d'où il concluoit
55 que s'agifTant d'une obligation & d'une condamnation jugée

»à Paris, il falloir fuivre la règle du Parlement de Paris; ce
»j qu'il confirmoit par Van. 70 du Règlement de. 1666 ,

par le-

» quel les contrats pafles à Paris , quoiqu'ils ne foient pas con-
55trôlés, ont hypothèque fut les biens litués en Normandie,
w du jour qu'ils ont été reçus devant Notaires : en tout cas, il

53 ajoutoit qu'il devoit avoir hypothèque dès l'année i (^48 ,
qu'il

55 avoir fait condamner ledit fieur du Tôt aux intérêts.

» Je répondois (M. Bafnage) pour le fieur des Bordes, que
55 cette qucftion devoit être décidée plutôt par notre Coutume,
55 dont la difpofition étoit certaine, que par la Jurifprudence

55 du Parlement de Paris, qui eft incertaine, comme on l'ap-

55 prend par le témoignage même des Auteurs que l'on avoic

55 cités ; & puifque, fuivant cet Article, les exécutoires de dé-
55 pens n'ont hypothèque que du jour de l'introdu^Stion du pro-

» ces , il y avoir d'autant moins de difficulté à juger que les in-

55 térêts ne peuvent être colloques que du jour de la demande,
» qu'en Normandie on ne juge aucuns intérêts des obligations

«pour prêt, bien qu'ils foient demandés.
» On apprend de M. Louet, qu'autrefois cette qucftion avoit

n été jugée diverfement, qu'il fut décidé pour les dépens qu'ils

55avoicnt hypothèque du jour du contrat, contre le fchtimcnc
55 de du Molin

, qui ne donnoit hypothèque que du jour de
55 la condamnation. Pour les intérêts, on ne les jugcoit du jour

» du contrat, que lorfqu'il y avoit cette claufe, à peine de tous
n dépens j dommages & iméréts j èc cette Jurifprudence a été

» fuivie très-long-tcmps, comme on l'apprend de M. le Prêtre
»» êc de Mornac fur la Loi Lucius Tiiius de pig. & hypothe^.
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>5 Mais Brodcau ajoute qu'cnHn l'on a juge Thypochcquc du
» jour du contrat, quoique cette claufc, à peine de tous dé-
>' pens, dommages iîc intérêts , n'y tût pas employée, par cette
>3 raifon que, ea qucc funt ex ufu communi , Jemper inejfe vl-

» dentur.

" Mais je répondois, ( c'eft toujours Bafnage qui parle
)
que

«cette Jurifprudcnce ne devoir point être reçue: car il y a
» grande difiérence entre les intérêts qui font dûs, ex naiura.

» contracius , &c les intérêts qui réfultcnt d'une obligation pour
« prêt.

"Il eft jufte que les intérêts qui font dus par la nature du
» contrat, comme en étant de reffencc, aient la même hypo-
» theque que le contrat, parce qu'ils entrent à la place de la

" choie promife èc convenue. L'acheteur qui eft dépoiïedé du
» fonds qu'on lui a vendu , ôc dont le vendeur ne peut le met-
» tre en pofteilion, eft colloque pour les intérêts d'éviclion du
» jour du contrat, (^uia in contraclu venditionis ^ aut locaiionis
">> nemo prœcife tenetur ad faclum , ôc toutes les promcftes qui
" confiftent en fait, fe rélolvent en intérêts, lorfqu'ellcs ne
" font point exécutées

^
jedloco rei qu£ pr^flari non potejl ,fuc-

" cedit id quodintereji ; &. comme cet intérêt procède de la na-
" ture du contrat & qu'il en fait partie , l'hypothèque en eft ac-
55 quife du jour du contrat.

" 11 n'en eft pas de même des intérêts qui proviennent d'une
" obligation pour prêt; bien loin qu'ils l'oient de l'cflence du
M contrat, ils (ont contraires à fa nature. Nam mutui jubftamia
»3 eJiutjiL off-cium gratuitum : l'argent eft ftérile de loi; il ne
» peut produire d'intérêts, & comme dit une Loi , ufura naturâ,

>î non pervenït , fed Jure percipitar ^ L. Ji navis 62.^ ff. de rei

n vind.

» Les intérêts font fi étrangers Se fi accidentels à l'obligation,

» que la convention en fcroit ufuraire ^ illicite, ôc par les re-

».gles qui s'obfervent à Paris, les intérêts d'une obligation ne
» font point di s , nec ex conventione , nec ex mora : il ne iufîic

«pas que le débiteur loit en retardement; ce n'eft pas aflez

» qu'ils aient été demandés ; il faut en avoir condamnation, &
nfolo judicis officio vcniunt : c'eft le décret fcul du Juge qui

*» leur donne l'être ; c'eft de cette claufe nouvelle qu'ils proce-

»dent; ce qui produit par la même raifon une nouvelle ob]io;a-

»tion,qui ne peut avoir une hypothèque avant qu'elle foie
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» née & qu'elle ait commencé d'être; cette condition ne peut

..pas avoir plus d'effet qu'une convention légitime. C'eft un

» ufage notoire en Normandie, que fi le créancier conftitue

» en rente fon obligation, il conferve Ton hypothèque pour

» fon obligation du jour qu'elle a été faite ; mais pour les arré-

» rages, il n'en eft colloque que du jour qu'ils font pronon-

» ces. On objecte qu'encore que les intérêts foient dûs, ex pe-

» ndone^ ils ne pourroient être néanmoins dûs fans l'obligation :

» d'où l'on infère que n'étant qu'acceffoires, ils fuivent la na-

» ture de l'obligation. Mais j'ai fait voir qu'encore qu'ils ne

M foient fondés que fur l'obligation , ils font néanmoins étran-

»5 gers , t<. même contraires à la nature de l'obligation , 6c qu'ils

» n'ont lieu qu'en vertu de la condamnation.
» Pour la féconde queftion

, je répondois ( c'eft encore Baf-

îînage) qu'encore que cette condamnation d'intérêts eût été

»> jugée à Paris, elle ne pouvoir être exécutée hypothécairement

>î en Normandie contre ladifpolition de la Coutume; qu'il fal-

»3 loit faire ditFérence entre les actions perfonnellcs ÔC réelles,

» inter Scatuta quce perjonam refpiciunt ^ aut rem ; que quand il

>î s'agit de la condition &: de l'état de la pcrfonne , la Coutume
»* de fon domicile doit être confidérée , laquelle a fon étendue

» par-tout : par exemple, que comme on eft majeur en Nor-

»3 mandie à vingt ans, fi un Normand contracloit de chofes

M même qui font fituées fous la Coutume de Paris , où la majo-

» rite n'cft parfaite qu'à vingt-cinq ans, le contrat feroit va-

33 lable : on peut dire la même chofe de ce qui concerne la

33 forme des contrats ou des teftaments ; ils font valables par-

» tout quant à la forme , fi l'on y a obfervé toutes les formalités

.. prefcrites par la Coutume des lieux où ils ont été paffés. C'eft

» pourquoi on a jugé en ce Parlement, que les contrats pafles

» à Paris, n'étoient point fujets à contrôle pour avoir hypo-

35 chèque fur les biens de Normandie ; mais pour les actions

- réelles , les pactions paflees ailleurs , bien que folcmnelles 6c

>. conformes à la Coutume des lieux où elles ont été faites, ne

33 peuvent valoir contre l'autorité de la Coutume du lieu où

» font fitués les biens que l'on prétend y être hypothéqués,

» qma Statuta claudunmr terntorio : la ftipulation de la moitié

M des biens en douaire, portée par un contrat de mariage fait à

«Paris, où cette pa«£tion eft légitime, feroit nulle en cette

33 Province, parce que la femme ne peut avoir que le tiers,
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»& cVft notre ufagc que nonobftanc la communauté ftipulcc

»î par un contrat tait à Paris, clic n'crt: point reçue en cette
>s Province , fur les acquêts qui y fcroicnt (îtués.

"S'il s'agifloit (continue Bafnage) de favoir fi la condamna-
>» tion d'intérêts pour une obligation efl: valable, ôc peut être

>3 exécutée fur les biens de Normandie , il eft certain que pour
" décider cette queftion, onconfidéreroit l'ufage de Paris, parce

«que l'obligation ayant été faite à Paris, ce feroit une action

» perfonnelle ; mais étant qucftion d'hypothèque fur des biens

« fîtués en Normandie, la Cout^ime du lieu doit être préférée à
» celle de Paris.

"Voyez M. d'Olive, L. 7, cA. zy de fes queftions. A Tou-
» loufe on a jugé le contraire de ce qui s'obferve à Paris : voyez
»» M. Mainard, au lieu cité par Brodcau.

» Pour la troifieme queftion , qu'ils dévoient avoir hypothe-
» que dès l'année 1648 , on répond que par la tranfa£l:ion , les

" 1800 livres étoicnt promis, tant pour le principal, que pour
" les intérêts ôc dépens.

»Or, étant colloques de cette fomme, ils ne pouvoient
» plus fc fervir de la Sentence de 1(^48, pour les intérêts qui
»î n'étoient dus, & ne procédoient que de cette fomme de
» 1800 livres, qui compofoient les intérêts & le capital pré-

»5 cèdent, &; lefquels n'étoient dûs qu'en vertu de la condam-
» nation qu'ils avoient obtenue en i6y8; celTant laquelle ils

îî ne les pourroient demander : car étant payés de ce qui leur

>î étoit dû en vertu de la Sentence de i (^48 , & en ayant tran-

»3 figé en i<j58, ces nouveaux intérêts étoient une nouvelle

>. obligation qui ne pouvoir avoir hypothèque que du jour

y* qu'elle avoit commencé d'être : la caule ayant été plaidée

»île 6 Mars 1674, elle fut appointée au Confeil.

"En 1^83, la queftion s'en eft préfentée pour des dépens au
» Parlement de Normandie.

Claude Taillefer avoit obtenu une condamnation de dépens

hors l'étendue du Parlement de Normandie.
Il préiendoit qu'aux termes de tan. 595 de la Coutume de

Normandie, il devoit avoir hypothèque du jour de fon action ,

encore que la condamnation eût été prononcée ailleurs, dès

que le Jugement étoit rendu entre perfonnes domiciliées en

Normandie.
Jacques le Queru prétendoit, au contraire, que l'hypothèque
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ne pouvoir remonter qu'à la date de la condamnation qui ne

réfultoit pas d'un contrat portant la claufe, a peine de tous dé-

pens y dommages ù intérêts.

Que, (mv3.nt l'art. 59J , les jugements dévoient être rendus

dans le Parlement de Normandie, faute de quoi, il falloit re-

tourner à l'Ordonnance de Moulins, art. 153.

Que ce n'éroit pas étendre la Coutume de Paris dans celle

de Normandie , 6<. que c'écoit celle de Normandie qui le vou-

loir ainfi.

Jugé pour ce dernier parti en Normandie
,
par Arrêt du 7 Dé-

cembre 1683 , rapporté dans un Livre intitulé, L'Efprit de la

Coutume de Normandie ^ ou Recueil d' Arrêts , page i 50.

Al. d'Olive , /.. 7, ch. 25 , en (es Additions , dit qu'il cft re-

marquable que par l'Arrêt de Jean Maillé , ci-devant rapporté ,

il fut jugé que les créanciers qui avoient contrarié dans le ref-

fort du Parlement de Bordeaux, avec Jean Maillé qui y étoit

domicilié, ne feroient alloués pour les intérêts, en la diftri-

bution des biens de leur débiteur, aflis dans le rclTort du Par-

lement de Touîoufc qu'en dernier lieu, & après l'allocation

des fommes principales , bien que dans le diftricl du Parlement

de Bordeaux, les intérêts foient alloués aux Créanciers, en

même rang que le principal , fuivant la Loi Lucius qui n'cft

pas en ufage à Touloufe.

Mais voici une autre queftion des plus importantes.

11 y a des Coutumes où les conjoints, pour raifon du remploi

à eux dû , du prix de leur propre vendu , ont hypothèque du

jour du mariage , ëC il y en a d'autres où ils ne l'ont que du jour

de l'aliénation: nous fuppoferons que les biens fujers à l'action

du remploi, fe trouvent fitués dans ces dernières Coutumes,

pendant que le mariage a été contracté dans les premières. Dans

cette efpece, de quel jour la femme aura-t-elle hypothèque

pour fon remploi ?

Cette queftion fe trouve pleinement trairée dans Péléus ,

queji. I I , 6c elle a éré jugée en faveur de la Loi du domicile

matrimonial, dans l'efpece que voici.

\Jn homme & une femme conrraclcnt mariage en la Pro-

vince de Bretagne, lieu de leur domicile, ôd par leur contrat

il n'avoit été ftipulé aucun remploi , ni récompenie au profit

de la femme, en cas d'aliénation de (qs propres; &: le mari , du

confcntement
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Confentcmcnt de fa femme, avoit vendu ôc aliéné un propre
d'elle ficué en Bretagne.

Par cette Coutume, la femme peut demander récompcnfe
de {ç.s propres aliénés, &: la Loi lui donne hypothèque fur les

biens du mari , mais du jour de l'aliénation feulement. Le mari
avoit Çç.s biens fitués en Anjou , oii, félon l'expofé de Péléus,
la Coutume ne donne à Ja femme aucune récompenfe, qu'en un.

cas, dans lequel les Parties ne fc trouvoient point, & d'ailleurs

pour cette récompenfe , elle n'a point d'hypothèque , ôc elle n'a

que la voie de fimple action.

» De Lhommeau , Liv. 3 de[a Jurifprudence Françoife,page
" 114, convient effectivement qu'auparavant certains Arrêts

>5 que nous allons citer , la récompenfe des propres vendus de
»> l'un, ou l'autre des conjoints, n'etoit pas en ufage en Anjou,
«* finon en unfeulcas, favoir, quand l'héritage de la femme
" étoit vendu, pour acquitter les dettes pcrfonnclles du mari,

» créées avant leur mariage, lequel cas excluoit tous les autres;

>î mais que par deux Arrêts, l'un du i Septembre 1553» rendu
»' en la Coutume du Maine, pareille à celle d'Anjou , &. un
» autre rendu en la Coutume de Poitou , du dernier Décembre
» KJ04, on a jugé pour la récompenfe des propres vendus , à

»3 prendre fur les biens de la communauté.
»» Le mariage de nos deux Bretons étant diffblu, la femme

«demanda récompenfe, ou remploi de (es propres aliénés,

»» fitués en Bretagne, fur les biens de fon mari, (itués en An-
»* jou : elle foutient que pour raifon de ce, elle a hypothèque

». du jour de l'aliénation, conformément à la Coutume de Brc-

»> tagne qui cft la Loi du mariage ; que par conféquent elle peut

» fe prendre fur tous les biens de fon mari , fujets à hypothèque ,

.. quelque part qu'ils foient allis 6c fitués, autrement qu'elle

>jeiât été trompée en faifant fon mariage, & (es biens euffent

M été expofés à l'indifcrétion & mauvais ménage de fon mari ,

». joint qu'il avoit toujours été jugé par les Arrêts de la Cour,

»»que les conventions de mariage dévoient être réglées & exé-

» cutées fur les biens du mari , fuivant la Loi du lieu où le con-

» trat avoit été fait , oii fe tenoit le domicile des mariés.

M On foutenoitau contraire, que la veuve ne pouvoir pré-

» tendre hypothèque fur les biens fitués en Anjou , ou qu'en

9» vertu de la Coutume d'Anjou, ou qu'en vertu des convcn-

n tiens appofées en fon contrat de mariage : elle ne le pouvoit

Tomel. Ggggg
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>î en vertu de la Coutume d'Anjou , d'autant qu'elle n'éroit pas

» dans le cas où cette Coutume donne la récompenfe. Le mari
»» n'avoit pas vendu le bien de fa femme, pour payer fes dettes

«antérieures à fon mariage, & d'ailleurs cette Coutume ne
jïdonnoit récompenfe que par une (impie adion feulement ;

»î qu'encore que par l'Article 449 de la Coutume de Bretagne ,

» la femme dont le bien a été aliéné par le mari , ait hypothe-
>>que pour le remploi, fur fes biens, dès le jour de l'aliéna-

>î tion, cette Coutume n'a point de force & de vertu hors de
j> fes limites , non plus que le Juge

,
qui eft la Loi vivante ; de

« forte que cette Coutume ne peut pafTer hors de la Bretagne,
« & s'étendre jufqu'en Anjou, où il y a une autre Loi qui , com-
»ï me Reine & Princefle, commande à fes Sujets comme bon
» lui femble : elle ne le pouvoit encore en vertu de fes convcn-
>» tions ; car il n'y a aucune ftipulation de récompenfe ôc de
t> remploi par le contrat de mariage.

»» Sur cette conteftation intervint, après un appointement ,

>» Sentence au profit de la femme, de laquelle les héritiers du
»j mari s'étant portés pour Appellants en la Cour, ils difoient,

«pour moyens d'appel
, que les Coutumes font les Loix civiles

« de chaque Province qui n'ont point d'empire les unes fur les

>ï autres. C'eft pourquoi les biens fitués en diverfes Coutumes,
» font divers patrimoines.

»» C'eft par cette raifon que du Molin a répondu , conf. 53 ,

» que quand l'adte dont il s'agit, ne dépend point de l'homme,
55 ni de la convention, mais de la feule difpofition de la Cou-
» tume , & que les biens font fitués en divers lieux régis par

«Coutumes différentes, alors il faut garder l'une & l'autre

I5 Coutume, & fuivant icdles régler les biens
;
parce que dans

«le doute de l'intention des contractants, nihil aliud voluijfe

« videntur comrahentes quàm quod Provinciali lege cautum ejl,

ïï Or , la Coutume de Bretagne ne parle que des biens fitués

» en fa Province, & il n'y a pas d'apparence d'étendre plus loin

» la Coutume. Comme les meubles (e gouvernent par la Loi du
« domicile , les immeubles fe régifTcnt par la Loi de la Ctuation.

»' DD. in L. I j C. defumm. Trinit.

» Finalement les Appellants difoient que toutes les fois qu'il

» eft incertain par quelle Coutume le différend doit fe vuider,

»il faut regarder la Coutume du lieu où doit fe faire le paie-

« ment. L. contraxijfe , ff. de a^. & oblig. L. i yff- de ufur. Boé-



Titre fécond ^ Chap.VyOhfervatlonXXX. 8ji
wrius, conf. 50. Or la veuve pourfuivant Je défendeur en An-
» jou , ce feroit là où le paiement devroit fe faire , s'il lui étoic
»îdLi quelque chofe; partant, il faut s'arrêter à la Coutume
" d'Anjou qui ne donne point d'hypothèque, & non pas à celle

»> de Bretagne, puifque le paiement ne peut fc faire au lieu ou
»• il n'y a point de biens.

»' Enfin les Etats de chaque Province ayant accoutumé de
> jurer de garder les Loix arrêtées de leur confentemcnt, il eft

»> bien certain que ceux d'une autre Province qui n'ont point
"juré, ne font point tenus de les garder. Z. i

^ ff. fi mulier
•i-iventr. nom. & il n'y a que ceux qui ont prêté le ferment,
»> qui y font obligés; & par ces moyens, concluoient les Ap-
"pellants, qu'étant queftion des biens d'Anjou, il n'y avoit
»5 apparence d'avoir fondé la Sentence fur la Coutume de Bre-
»» tagne.

» A quoi la veuve répondoit que les Appcllantsfc trompoient
»» de dire que les mariés n'avoient point fait de conventions

« touchant le remploi des biens de la femme, aliénés; parce

» qu'ayant contrarié en Bretagne , & y demeurant, ils font

ïj cenlés avoir contracté félon la Coutume de Bretagne, n'y

'> ayant point fpécialement dérogé ; de forte que cette conven-
iî tion tacite doit s'étendre pour l'hypothèque, fur toutes for-

« tes de biens ; la perfonne étant obligée , tous les biens
,
quel-

M que part qu'ils foient, IcfontnéceiTairement, ôccefTant toute

»} convention. C'eft une maxime que quand une Coutume cft

»» perfonnelle, &: qu'elle difpofc de la perfonne , comme celle-

M ci
,
qui parle du mari aliénant le bien de fa femme , alors elle

»5 doit s'exécuter fur tous les biens, en quelque endroit qu'ils

» foient, les biens n'étant qu'accelfion 5c dépendances des per-

» fonnes; & c'eft la réfolution de M^ Ch. du Molin, en fon

M Confell 53, ÔC de Balde in L. cunclos populos , C. de fumm,
« Tnnit. outre la Loi fifundus , ff.

de evicl.

» Ainfi par l'Arrêt de la Cour , appelle de Saint-Maure ,

f. donné en Mars 1549, les acquêts faits à Paris, par un mari

«domicilié à Lyon, furent réglés, non par la Coutume de

« Paris oiiils étoient fitués, mais par celle de Lyon oîi les Par-

»» ties demcuroient, Se avoientété mariées; 6c par autre Ar-

wrêtdu mois de Mars 1598, plaidants la Porte & Favcrcau,

»> fut jugé qu'une rente au denier 10 , conftituée en Norm.in-

»5 die oii elle eft bonne , s'exécuteroit fur les biens des débi-

Gggggij



8 ji Traité des Statuts réels & perfonnels»

« teurs fitués à Paris, bien que là elle foit ufuraire. Par autre

» Arrêt du même mois & an, fut jugée une autre rente im-
»» meuble, pour être paflee à Chaions ôc y devoir être payée,
*> bien que les biens hypothéqués à ladite rente, fuflcnt fitués

« à Vitry , où les rentes conllituées font meubles. Aulîi cft ce

»» une maxime certaine en droit, que toutes fo s&, quantes que
»î non apparet id quod aclum e(i y jrquendum eji id quodfrequen-
» tatur in région' in qua contraclum cjl. L.femper ^ ^.de reg. jur.

» &: particulièrement pour les contrats de mariage; qu'on tient

» pour réfolution certaine, que la Coutume du domicile du
5> Pays 6c de l'origine, oblige les mariés, 6c non pas une Cou-
« tume externe ^ inconnue; 6c partant, le défunt mari de
«l'Intimée, s'étant marié en Bretagne, oii il a toujours de-
>» meure depuis, il eft cenfé s'être obligé aux charges de la

>9 Coutume de Bretagne, laquelle obligation s'étend fur tous les

» biens de l'obligé. Leg. exigere dottm
, ff.

de jud.
» Car cette circonftance particulière du domicile du mari

> qui étoit en Bretagne, a fort grand poids en cette caufe ,

«pour ce que, quand il s'agit du gain de la dot, il faut garder
>î la Coutume du domicile du mari. Ici donc , où il s'agit , non
"du gain, mais d'éviter une perte évidente, il eft certain que
« l'intimée eft afîiftée de toute la faveur qu'il eft poliible d'ima-
»giner, attendu même que durant le mariage, les conjoints

55 ont toujours fait leur demeure en Bretagne ; 6c quant aux rai-

« fons 6c Arrêts allégués par les parties adverfes, ils font fon~

«dés fur cette maxime que lorfqu'il y a deux Coutumes réel-

»> les , 6c qui difpofent principalement des chofes , alors il faut

y fuivre en chacune d'icelles, ce qui eft pratiqué 6c véritable;

•> mais cette Coutume étant perfonnelle, 6c faite touchant les

vperfonnes des mariés, qui les oblige par hypothèque de leurs

« biens, il ne faut douter que cette obligation , comme elle eft

» perfonnelle, ne s'exécute aulli fur tous les biens de l'obligé
,

«en quelque part qu'ils foient 2ii]\s 6c fitués, 6c conféquem-
« ment foutenoit l'intimée qu'il étoit bien jugé par la Sentence.

»» Par Arrêt du 13 Juillet 1604, plaidants Girard 6c Robert
,

»le jeune, fut dit que la veuve avoit hypothèque fur les biens
« de fon mari fitués en Anjou , du jour de l'aliénation ,

pour la

»>récompen(e de fes biens aliénés fitués en Bretagne; cet Ar-
« rêt cft encore rapporté par Bouchel, verbo, remploi, 6c par

« Chopin , des privilèges ruftiques , L, i, ch. 2; mais les moyens
M n'en font pas fi développés.
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Sans entrer dans l'examen des difirërencs moyens allégués de
part & d'autre, &: fans en pefer la valeur, faifons un peu quel-
ques réflexions fur cette qucftion.

L'adliion de remploi , ou de récompenfe due à celui des con-
joints, dont les héritages propres ont été vendus, a fa fourcc
dans la prohibition portée dans prefque toutes nos Coutumes
aux conjoints de s'avantager indirectement, &: le Droit com-
mun eft que les conjoints ne peuvent s'avantager que des con-
quêts, OC même en uiufruit, quand il n'y a pas d'enfants.

Pour éluder cette prohibition , les conjoints vendoicnt leurs

propres, les convertiflbient en deniers ou en acquifitions nou-
velles; &; comme dans les premiers temps il n'y avoit point de
remploi

, ces deniers &. ces acquifitions tomboient dans la com-
munauté, ôc les conjoints éludoient par-là la prohibition de
s'avantager.

Pour empêcher cet inconvénient, les conjoints avoient la

faculté de ftipuler le remploi par leur contrat de mariage;
& quand ils avoient négligé cette première précaution , ils

avoient pour féconde relîource la liberté de ftipuler le remploi
par le contrat même d'aliénation ; il en eft reftédes traces dans
L'art. 232 de la Coutume de Paris, de nouvelle réformation :

mais quand ils avoient négligé l'une &: l'autre précaution, les

deniers qui avoient été payés des propres vendus , ou les acqui-

fitions faites de ces deniers tomboient de droit dans la com-
munauté, & dès-lors la voie étoit ouverte aux fraudes, aux
furprifes 6c à tous les inconvénients que la prohibition légale

de s'avantager avoit voulu prévenir.

La fortune de la femme étoit même fouvent très-expofée
,

& plus que celle du mari : car le mari à fon égard ne vendoic

que très-volontairement, ôc pouvoit prendre toutes ces précau-

tions ; mais la femme dépendante de fon mari , n'étoit pas dans

une liberté Ci entière, & elle étoit par conféquent expofée aux
foUicitations, ou trop réitérées, ou trop violentes de fon mari

qui s'emparoit par des ventes de la meilleure partie des biens

de fa femme; ce qui avoit donné lieu à un Brocard de Droit,
,

que le mari ne pouvoit fc lever affe\ matin pour vendre le bien

de fa femme.
Dans les Coutumes qui permettent aux conjoints de s*avan-

tager, cqs inconvénients n'étoient pas fi à craindre : en effet,

fdute d'avoir ftipulé un remploi par le contrat de mariage , ou
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en tout cas par le contrat même d'aliénation , ainfi ciue les con-

joints en avoient la liberté, on pouvoit préfumer de leur part

une volonté de fe donner : mais avouons-le, cette préfomption

étoit bien équivoque ; tout homme qui vendn'eft pas pour cela

feul préfumé vouloir donner; l'omillion d'une claufe de rem-

ploi dans les contrats de vente ne venoit-elle pas autant,

ou d'ignorance de la Loi, ou d'inattention, ou encore de vio-

lence &; de furprife, qu'elle pouvoit venir d'une volonté pré-

fumée de donner ? Et dans ces circonftances pouvoit- on
ainfi priver le conjoint du prix de fa chofe vendue , 6c d'une

récompcnfe ^\ légitime;

Cependant l'ancienne Jurifprudence n'admettoit pas le rem-

ploi , s'il n'écoit fbipulé , ou par le contrat de mariage , ou par le

contrat d'aliénation.

Mais enfin on eft revenu infenfiblement aux grandes rè-

gles: l'art, iji de la Coutume de Paris, a commencé à en

fixer la Jurifprudence pour cette Coutume feulement : car

M. Louet, Lctt, R. chap. 30, affureque cette Coutume n'avoit

lieu , extra tcrr'itorium y 6c Brodeau , Ricard & le Journalifle du
Palais, citent plufieurs Arrêts qui l'ont décidé ainfi dans les

Coutumes du Maine, Tours, Poitou, Senlis, Picardie ÔC

Artois.

Mais depuis cette Jurifprudence s'efl étendue, &; a formé

comme un Droit général pour les Coutumes mêmes qui ne

parlent d'aucun remploi, ainfi que pour celles qui permettent

aux conjoints de s'avantager au-delà des conquêts; voyez la

Differtation de M. Jufle de Laitre, fur Van. i%6 de la Cou-
tume de Sens.

Il y en a, fclon moi, une raifon bien décifive. Pourquoi le

prix des biens vendus tomberoit-il dans la communauté.^ la

communauté peut-elle être compofée d'autres efîcts que de

ceux que les conjoints y ont fait entrer dans le principe, ou

de ceux que la Loi y fait entrer, de fon autorité,les effets qui en

font exclus , ou par la convention , ou par la Loi , n'y pouvant

pas entrer ? comment le prix d'iccux pourroit-il y entrer, fur-

tout dans les Coutumes prohibitives de s'avantager ?

La néceffité du remploi vient donc de deux caufcs, de ne

point confondre ce qui doit compofer la communauté avec ce

qui n'en doit pas faire partie, 6c de ne point faire perdre à un
conjoint le prix d'un propre fur le fondement d'une donation
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rëfiimëe, Oc qui peut ctrc, ou contre la Loi, ou contre la vo-

onté des conjoints.

On juge même le remploi contre un mari feparé de biens

d'avec fa Femme, quand elle ne vend que de Ton autorité, &: que
le mari ne juftifie pas d'un emploi; parce que nonobftant la

réparation de biens, la femme eft toujours fous l'autorité de
fon mari

,
qui eft: fon chef, &: de qui elle doit être fpéciale-

ment autorifée, ôc qui par conféqucnt doit veiller à l'emploi.

Il y en a un Arrêt célèbre rendu au rapport de M. l'Abbé
Pucelle, le 5 Septembre 171 1, confirmatif d'une Sentence
arbitrale, rendue par MM. Gaillard &: Brilleux, célèbres Con-
feillers au Châtelet ; la Dame Comteflc du Bois de la Roche,
héritière du fieur Marquis du Châtelet , appcllante , & la Dame
Marquife du Châtelet, veuve non commune

,
intimée.

On pourroit encore citer l'Arrêt du 25 Janvier 1714, ren-

du en la féconde Chambre des Enquêtes, au rapport de M.
Hénin, Préfidcnt M. Gilbert, infirmatif d'une Sentence du
Châtelet, du 4 Février 1718, entre la Dame Marcel, époufe

du fieur Défefteaux, 6c auparavant veuve du fieur François

Marque de ChefTy, appellante, Scie fieur Antoine Marque,
intimé. Le contrat de vente portoit que les deniers étoicnt

reftés es mains de la femme qui étoit non commune; mais
pour l'exactitude, & afin de ne pas s'y tromper, il faut ajouter

qu'en caufe d'appel on avoit rapporté la preuve que les deniers

avoient tourné au profit du mari.

Pour décider donc la nécefiité du remploi, on ne confulte

point la Loi de la fituation. Nïhil referre putandum ejl ^ ex con-

fuetudineJîtus recompenfa deheatur , nec ne , quia ratiofitus non
habetur in jure perfonali , dit Burgundus, tracl. i , /z. 10, 6*

toiam ejjentiam confequitur a loco domicilii , ji in loco illo vires

haheat. Or, dans le Pays coutumier, où les femmes font fous la

puiffance de leurs maris, le remploi eft: du, foir que la Coutu-

me l'admette ou non, & foit même que les conjoints foient en

communauté ou non
;
parce que dans le Pays coutumier , la né-

ceflité du remploi vient de l'autorité que les maris ont fur leurs

femmes, & de la crainte de l'avantage indirect.

Cela préfuppofé, la Loi du domicile matrimonial donne à

une femme pour le remploi de fon propre aliéné, une hypothè-

que fur les biens de fon mari , du jour du contrat de mariage
;

mais les biens du mari font fitués en Coutumes , qui n'en don-
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nent que du jour de l'aliénation. Je dis d'abord qu'il ne mcpa-
roît pas qu'il y ait difficulté dans le cas où la femme accepte la

communauté ;
parce que la communauté étant acceptée, elle efl:

par conféquent bonne &: avantageufe : 6c cette communauté
ne pouvant d'ailleurs être compofée que de ce qui eft vérita-

blement commun, puifque la Loi qui régit la communauté
ordonne le remploi, il fe fait dans le partage une délibation

de ce qui peut y être fondu, ôc n'en fait pas partie: la caif-

fe de la communauté rend à la caifTe de la femme ou du mari
,

ce qui auroit dû y être mis dès l'inilant de l'aliénation , & dès-

lors il n'cft plus quellion d'hypothéqué ; il eft indifférent où
les biens lont fitués, parce que l'indemnité, ou récompenfe fe

fait par délibation ; & cette délibation fe fait fur la mafTe qui

eft bonne, & entièrement régie par la Loi de la communauté :

& c'eft dans cette cfpece que l'on peut faire une application

jufte &: entière de la réfolution ci-delTus, de M. le Brun
en fon Traité de la communauté, pag.

3 1 5 , /z. 54, où il cfti-

me que le remploi eft une dépendance du Droit de commu-
nauté, ôc qui doit fuivre la Loi qui régit la communauté;
mais fi la femme renonce à la communauté, & veut exercer le

remploi (ur les biens de fon mari, & pour ce, faire valoir l'hy-

pothèque que lui donne la Loi du domicile matrimonial, c'eft

là le point de la difficulté : car de dire que cette qucftion eft

une dépendance de la communauté, cela paroîtra bon, quand
elle eft acceptée, &: qu'il s'agit de la partager.

Mais quand la communauté eft répudiée, pour lors il n'cft

plus néceftaire de partager la communauté qui eft comme non
avenue par le moyen de la renonciation.

A cela, néanmoins, il faut répondre que la renonciation à

la communauté ne fauroit anéantir ce qui s'cft fait pendant

qu'elle a fubfifté : c'eft à raifon de la communauté que le mari

eft refté le maître du prix des propres vendus
, parce qu'il avoit

droit de jouir de ce prix : & cette raifon de communauté agit

encore plus puiftamment dans le cas où le remploi provient

d'aliénations forcées; parce que le mari, comme maître de
la communauté, a droit de recevoir le prix de l'aliénation,

fans même que le confentement de fa femme y foit néceftaire.

Burgundus, traS. i , n. 19, agite la queftion de la récom-
penfe des propres aliénés des conjoints, & il dit que cette ré-

compenfe , in confequentiam focietatis venit ^ idco fcilicet intro-

ducïa
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ducta ad execjuenda jura focietatis cui ab alteruiro conjugum
dijlraclione immobilium , nihil adjici poteji y ne comminant in

prohibuam conjugum donationem , Ji aliquid abcjfet alteri ex
quo alter redderetur locupleiior Proindt nihiL rtferre putan-
dum tjl ex confuetudïnejitus recompenfa debeaiur ^ nec ne : fatis

ejl enim (i in loco domtciUi vires kabeat ,• ciim duniaxat aÙiont
perfonali à marito exigatur id ^ ad quodperjonaiiter tcnetur ^ hoc
ejl ad refundendum. quod ratione focietatis ex queflibus ci adefl ,

& heredibus uxoris abejje intelligitur.

Ainfi l'action du remploi cft toujours dans le cas de la re-

nonciation, comme dans celui de l'acceptation une fuite ÔC

une dépendance de la communauté.
Donc fi la Loi de la communauté donne le remploi , la femme

doit l'avoir ; fi elle le refufe , la femme ne l'aura pas. C'cfl: pareil-

lement l'avis de M. le P. Bouhier , cA. 16 , /z, 9 1 , fans confidé-

rer fi la Loi de la fituation donne, ou ne donne pas ce remploi.

Mais il ne faut pas pour cela confondre l'action du remploi

& les prérogatives accordées à cette action.

La Loi matrimoniale donne l'adlion de remploi, & en cela

elle n'outrepafle pas fon autorité & fon pouvoir.

Cette même Loi donne une hypothèque du jour du contrat

de mariage : elle l'a encore pu faire en tant que cette hypothè-

que s'exercera feulement fur les biens de fon territoire. S'agit-il

d'étendre cette hypothèque fur des biens d'un autre territoire

qui a des difpofitions contraires ? pour lors la Loi matrimo-

niale ne peut affecter des biens qui ne lui font pas fournis ; ces

Droits font réels ; la Loi feule de la fituation peut difpofcr de

ces biens , 6c il réfifte aux principes que l'hypothèque , & Droit

réel & légal accordé par la Loi matrimoniale , ait lieu fur des

biens fitués ailleurs.

Ceft pourquoi j'eftime que la décifion ci-dcfl"usdc le Brun

doit être renfermée dans le cas de l'acceptation , non que dans

ce cas l'hypothèque matrimoniale ait lieu fur des biens fitués

ailleurs; mais le remploi fe faifant par délibation plutôt que

par hypothèque, & furunemafie, laquelle pour le partage ne

peut reconnoître que la Loi matrimoniale , c'eft cette Loi

feule qu'il faut confidérer ; mais hors le partage de la commu-
nauté , la Loi matrimoniale peut bien donner Tattion de rem-

ploi , mais elle ne fauroit y attacher des prérogatives à exercer

fur des biens qui font ficués ailleurs.

Tomel. Hhhhh
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L'Arrêt ci-dertus de 1604, prouve fort peu : car la nëceflité

du remploi commençant, malgré les contradi6bions, à s'érablir ,

il n'étoit pas poffible que par une fuite de ce droit , on n'ac-

cordât pas une hypothèque du moins du jour de l'aliénation ;

mais doit- on l'accorder du jour du mariage, fi la Loi de la

iîtuation ne la donnoit que du jour de l'aliénation ? C'eft ce

que l'Arrêt de 1 604 ne décide pas.

Nous parlons de l'hypothèque purement légale : car fi elle

ëtoit conventionnelle, cette hypothèque auroit lieu dans les

Coutumes mêmes qui pourroient ne pas admettre le remploi ,

il elles admettent l'hypothèque réfultante des contrats pafles

ailleurs, fous fcel authentique.

Quant à la convention préfumée, ce n'eft pas ici le cas de

l'admettre : car autrement par l'Arrêt de Jean Maillé , du zo

Novembre 1636 , dont nous avons parlé ci-cl^eflus, il n'eût pas

fallu accorder le privilège fur les biens du Touloufain , mais
une fimple hypothèque en conféquence de la Loi d'Agen : ce

que je viens de dire doit être appliqué à l'indemnité de la fem^-

me pour raifon des dettes qu'elle contracte avec fon mari pen-

dant la Communauté, ou même pendant le mariage ,
quand il

n'y a pas de communauté.
Cette queftion eft double; elle renferme le cas de la com-

munauté & celui de la non communauté.
On convient afTez volontiers fur l'une & fur l'autre de ces

deux queftions, que la femme en communauté de biens ou non,

doit avoir une indemnité des dettes qu'elle contradle pour fou

mari , ÔC l'on ne fe divife que par rapport à la date de l'hypo-

thèque que l'on doit donner à cette indemnité.

A l'égard de la femme qui eft en communauté , nos Auteurs

eftiment afTez univerfellcment qu'elle doit avoir hypothèque

pour fon indemnité du jour du contrat de mariage , quand
il y en a un , foit qu'à cet effet il y ait ftipulation ou non , finon

du jour de la célébration du mariage ,
quand il n'y a pas de

contrat.

La raifon en cfl que la femme qui contracte une commu-
nauté, foit exprefTe, foit légale, contracte avec fon mari une

fociété. C'eft comme alTociée qu'elle eft préfumée faire tout

ce qu'elle fait ; & c'eft du jour que cette fociété a été conve-

nue exprefTément, ou légalement, que les recours &: indem-

nités de la femme doivent avoir lieu , comme les aflbciés en
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ont entre eux. La femme étant même dans une dépendance
plus grande

, qu'un affbcié ordinaire , il en eft par cette raifon
,

d'autant plus jufte de lui donner les refTources que tous afîb-

ciés peuvent avoir. Brodeau , Lett. R^fom. 30 , Arrêt du 5 Juil-

let i(j 8 I , Journal des Audiences ,• Rcnuiïbn
, fecl. 8 , c/î. 4 ; le

Brun , de la Communauté, liv. 3 , chap. iz , /2. 18.

Il eft vrai qu'elle a la faculté de renoncer à cette fociété
, pri-

vilège qui lui eft accordé à raifon de fa dépendance , &; que n'a

pas un affbcié ordinaire; mais c'eft toujours comme alfociée

qu'elle s'eft obligée , ôc c'eft comme telle qu'elle a un recours

contre fon mari.

Mais fur la féconde queftion , & lorfquc la femme eft fépa-

rée de biens , ou non commune ,
pour lors c'eft le cas où les Au-

teurs fedivifcnt, non pas fur l'indemnité, mais fur la date de
l'hypothèque. L(^ uns eftiment que la femme féparéc de biens,

ou non commune , n'étant pas adociée , elle ne doit point avoir

les prérogatives d'un aflocié, êc que l'hypothèque, pour l'in-

demnité , n'eft que de la date des dettes qu'elle contracte avec

fon mari , parce que ces engagements font purs volontaires à

fon égard. Arrêt du 9 Avril lyoz, au Rapport de M. l'Abbé

Pucelle.

Ils ajoutent que dans le droit commun, le premier en date

eft le premier en hypothèque, & que nos Auteurs fe font beau-

coup récriés contre la Jurifprudencc qui accordoit à la femme
une hypothèque, du jour du contrat de mariage, ou du jour

de la célébration; neparoiflant pas raifonnable de donner hy-

pothèque pour des dettes non encore contraftées. L'hypothè-

que n'eft que l'acceftoire de l'obligation ; c'eft la fille, & elle

ne doit pas marcher avant fa mère. Ce feroit même donner

occafion à la fraude. Un mari feroit le maître , en faifant obli-

ger fa femme, de donnera un créancier de deux jours, un droit

fur ics biens , au préjudice de tous (zs anciens créanciers , & par

ce moyen , de leur faire perdre leur créance ,
quelque ancienne

quelle fût; Ricard, art. 173 deSenlis,n. 14; du Pleilis, de

la Communauté, liv, i, chap. 5 ; Journal du Palais ^ tom. i ,

pag. 577.
C'eftpourquoi la Coutume de Bretagne, réformée ci même-

temps que celle de Paris, ne donne en Van. 439, hy,:)othcque

que du jour de l'aliénation des propres ; ce <qui fut ajouté en

cette Coutume, fur l'avis de d'Argentré, monente me^ dit-il,

Hhhhhii
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ce qu'il répète encore, an. ^\o de l'ancienne Coutume. Voyez
encore la Coutume de Normandie, ar/zc/ej ^ 39 , 542 ; Loiiet,

Lett. R , chap. 30; Fallu, an. 308 de la Coutume de Tours ,

Journal des Audiences, //v. i3,cA. 7; Lalande, an. i^i^n.^
de la Coutume d'Orléans.

Il'eft vrai que, quoique non commune, ouféparéedebicns^
elle efb toujours infacris marlti ; mais en France les femmes
ne font pas dans une dépendance fervile; elles confervcnt leur

liberté de nature , & la dépendance oii elles font, eft purement
de religion &: du bon ordre civil»

Quelques-uns prétendent que cette décifion foufFre une ex-
ception, lorfque la femme a pris fes mefures par fon contrat de
mariage, en ftipulant une indemnité, ôc d'autres n'admettent
aucune exception.

D'autres, au contraire, eftiment que la femme féparée de
biens, ou non commune, doit néceflairement avoir fon indem»
nité du jour du contrat de mariage, ou de la célébration.

La raifon qu'ils en donnent , eft que fi la femme ne perd pas

toute fa liberté, fi fa dépendance n'cft pas fervile, les liens

étroits qui font entre elle &; fon mari, l'obligent à bien des

égards , & à faire bien des chofcs qu'elle ne feroir pas , fi clic

étoit entièrement à elle. Cette identification matrimoniale eft

d'une grande force & d'une grande autorité fur l'efprit d'une

femme; en forte que, ou elle a prévu le péril par une difpofi-

tion précife, & il paroît jufte de la fecourir, ôc que fes con-
ventions foient exécutées; ou fi elle ne l'a pas prévue, fa dé-
pendance parle pour elle.

Ceux de ce dernier avis admettent néanmoins une exception

dans le cas où les biens du mari étant en difcufi-.on générale,

par faifie réelle, faillite, banqueroute, ou abandonnement à

iç.^ créanciers , la femme viendroit à s'obliger : elle n'au-

roit, dans ce cas, hypothèque que du jour des obligations , ÔC

ce à caufe du grand foupçon de fraude ôc de collulion. Voyez
les Mercuriales rapportées par Ricard, fur Paris, ///. 5.

Ces principes préfuppofés, quand la femme a été mariée dans
xles endroits oii l'hypothèque légale

,
pour l'indemnité , remon-

te, ou recule, & que les biens y font fitués, il ne peut y avoir

de difficulté, qu'il faut inconteftablcment fuivre la Jurifpru-

dence du domicile matrimonial. C'eft une Loi qui a droit de

commander, ÔC qui commande, tout à.lafois, à laperfonne ôc

aux biens.
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Que fi les biens font fitués dans un lieu où la Jurifprudence
cft différence, je dis pour lors qu'il faut fuivre la Jurifprudence
du lieu de la (ituaciqn, parce que s'agilTant d'une hypothèque
qui eil un droit réel fur des biens, c'eft la Loi qui régit ces
biens

,
qui peut feule donner ce droit.

Quand je parle ainfi, c'eft pour le cas oii la femme réclame
en vertu de la Loi feule.

Ainfi la Loi du domicile matrimonial donne une hypothè-
que du jour de la célébration du mariage ; la Loi de la fituation
ne la donne que du jour de l'obligation de la femme: elle aura
hypothèque dans le domicile , fur les biens qui y font fitués

du jour de la célébration du mariage, 6c elle ne l'aura dans le
lieu de la fituation

, que du jour de l'obligation , parce que c'eft

la Loi feule de la fituation qui donne ce droit.

C'eft ainfi que l'Arrêt deTouloufe, de 1636, a donné fur les
biens de Touloufe, un privilège à la femme, que ne donnoit pas
la Loi du mariage.

Mais s'il y avoit une convention d'indemnité portée par un
contrat de mariage, en ce cas j'eftime que, foit qu'on ftipule à
cet eftet une hypothèque, ou qu'on n'en ftipule pas, la femme
féparée , ou non commune fera indemnifée conformément à
la convention , & dans la date de la convention , encore que
la dette qui y donne lieu , foit bien poftéricure , &; cela par le

droit des gens qui doit avoir lieu par-tout où la Loi ne contien-
dra pas une difpofition contraire prohibitive; parce que dans
ce dernier cas, ce feroit déranger toute l'économie d'une Cou-
tume, & ce feroit ruiner des tiers-créanciers qui cnvjfao-cnt les

biens, &: qui fe fondent fur la prohibition de la Coutume.
Voici, à cette occafion , l'elpece qui fe préfenta en 1741.

M. Piet du Pleflis, mon Confrère, a bien voulu me commu-
niquer le Mémoire qu'il fit en cette alFaire, ôc qui cft bien tra-

vaillé.

Léonard Borne & Marie Verrot concracbent mariage à Lyon
où ils demeuroient.

Marie Verrot fut dotée; on régl<i l'augment, les habits &:

joyaux , & le don de furvie; & pour ces objets, l'hypothèque

fucftipulce parleur contrat de mariage pafle le premier Septem-
bre 1701 ; il ne fut point parlé d'indemnité de dettes.

Le loMai 1711 , le mari 2c la femme vendirent une première

Terre.
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Le 17 0£tobre le mari en vendit fcul une féconde.

Le 7 Novembre fuivanc il en vendit une troifîeme fituée en
la Coutume de Bar.

Le II Juin 1713, la femme fit une obligation avec fon mari,

de 71000 livres.

Le 1 8 du même mois ils en firent une féconde de 748 5 o liv.

En Janvier 1715, décès du mari. Il laifle fa veuve & plufieurs

enfants, & i 30754 livres en meubles , & 1 5000 livres de ren-

tes en fonds, dont elle fe mit en pofreflion.

La veuve avoit privilège fur les meubles ; mais pour fe con-

cilier les créanciers chirographaires, elle leur en lailfa aller pour

1 09 1 37 livres ; & eux pour reconnoître ce fervice , donnèrent

les mains à la liquidation de fes conventions matrimoniales ,

fixées à 189910 livres, à quoi il faut ajouter 1 18500 liv. pour

fon indemnité du reliant des deux obligations, pour lefquelles

fommes ils lui abandonnèrent tous les fonds de la fuccellion.

La veuve prétendant n'être pas encore remplie , elle fit ali-

gner en déclaration d'hypothèque , l'acquéreur de la féconde

Terre à lui vendue par fon mari.

Il fe défendit , & fit voir qu'elle étoit payée de fa dot ; & à

l'égard de fes indemnités , il prétendit que l'hypothèque en
étoit poftérieure à fon contrat. Il avoit acquis en 1711 , & la

veuve, lors femme, ne s'étoit obligée qu'en 1713.

La veuve vouloit faire remonter fon hypothèque pour fes in-

demnités , au jour de fon contrat de mariage, encore qu'il n'y

eût rien de convenu à cet égard; mais par Sentence de la Sé-

néchauflee de Lyon, du 14 Juin 1737, elle fut déboutée de fa

demande , dont appel de fa part qu'elle abandonna par la fuite ,

êc en paya les dépens.

Elle crut être plus heureufe au Châtelet de Paris: elle forma

une pareille demande en déclaration d'hypothèque, contre

l'acquéreur de la troifieme Terre : elle eut le même fort qu'à

Lyon : elle fut déboutée de fa demande; elle fe pourvut par ap-

pel en la Cour , où elle avança trois propofitions.

La première, que la Jurifprudence de la Cour qui accorde

à une femme l'hypothèque pour fes indemnités, du jour de fon

contrat de mariage, eft générale pour toute l'étendue du Par-

lement.

La féconde, que la Province du Lyonnois devoir par confé-

qucnt fuivre cette Jurifprudence.
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La troifieme, que quand le Pays de Droit écrit auroit des
maximes contraires, il Faudroit fe décider par la Coutume de
Bar, lieu cii étoit lltuée la Terre en qucftion.

L'acquéreur avança trois propofitions contraires.

La première
, la Jurilprudcnce de la Cour n'efl pas géné-

rale.

La féconde, à Lyon l'hypothèque pour l'indemnité de la

femme, n'cllacquife que du jour des obligations.

La troifieme, quand la Coutume de Bar feroit en tout fem-
blable à celle de Paris, ce ne feroit pas par fcs difpofuions

?[u'il faudroit décider de l'hypothèque pour l'indemnité delà
emme.
Cette troifieme propofition étoit la plus importante ; mais

elle auroit pu être rédigée autrement , en expofant que la Cou-
tume de Bar, où la Terre vendue étoit fituée, étoit favorable

à l'acquéreur; ôc fubfidiairement, feulement que quand elle le

feroit à la femme, ce ne feroit pas cette Coutume qui devroit

décider; propofition fubfidiaire bien férienfeî Aiifli voit-on par

la manière dont l'acquéreur a établi fa troifieme propofition,

qu'il n'a pas négligé les avantages qu'il pouvoit tirer de la Cou-
tume de Bar.

En effet on alléguoit de la part de la femme, que l'aiflion

hypothécaire étoit une a£tion réelle
;
que par conféquent il

falloit fuivre la Loi de \ù. fituation qu'elle prétendoit être pour
elle.

L'acquéreur répondoit que cette aûion étoit mixte
; qu'elle

afFe(^oit autant la perfonne que la chofe ; que par conféquent

il falloit recourir à la Loi du domicile matrimonial ; à quoi il

ajoutoit que quand on accorderoit que l'hypothèque provenoic

d'un Statut réel, la Coutume de Bar étoit encore pour lui. Cette

Coutume rejette, par les Articles 83 Se 84, le remploi des

propres, quand il n'eft pas ftipulé par le contrat de mariage,

ou auparavant la vcndirion des héritages , ou en paffant icclle

vendition , ou dans un mois après ; d'où il concluoit que cette

Coutume ne donnant pas de remploi des propres, quand on

n'avoit pas fatisfait aux conditions qu'elle exige , elle ne don-

noit pas, à plus forte raifon, d'indemnité des dettes fans (li-

pulation, &: que c'étoit beaucoup accorder, que de donner une
indemnité dans la date de l'obligation contractée.

Par l'Arrêt qui intervint fur la conteftation , le 14 Juillet



8(34 Traité des Statuts réels & performels,

\'14f'i-'i en la Grand'Chambre , au rapport de M. de Champeron
,

la Sentence du Châcelet fut confirmée.

Il y avoit dans cette efpece bien des moyens contre la veuve.

Premièrement, elle avoit volontairement abandonné les meu-
bles aux créanciers, pour fe procurer une liquidation favora-

ble de Tes droits au-delà de ce qu'elle pouvoit les pouflcr ; aind

elle avoit abandonné Ton privilège fur les meubles par un
efprit de fraude.

z°. Elle avoit formé une pareille demande hypothécaire

contre l'acquéreur d'une autre terre; elle en avoit été débou-

tée, & elle y avoit acquiefcé ; enfin la Coutume de Bar pa-

roît décider la queftion contre la veuve : car fi cette Cou-
tume n'admet le remploi des propres que lorfqu'il cft ftipulé,

l'hypothèque pour l'indemnité des dettes ne peut, à plus forte

railon, remonter dans cette Coutume , fans ftipulation, plus

haut qu'à la date des obligations, & il en étoit de même du
Pays Lyonnois, qui étoit la Loi du mariage.

Ainfi la Loi du mariage & la Loi de la fituation concour-

roient contre la veuve , à la même décifion ; en forte que l'Ar-

rêt ne termine point un combat qui fut réellement entre la

Coutume dii mariage 6c la Coutume de la fituation.

Maître Guy de la Combe rapporte cet Arrêt en fon Recueil

de Jurilprudence Civile, pag. 327, de la féconde édition;

mais il n'éroit pas inftruit de la véritable efpece, & même il

date mal l'Arrêt. Selon les Mémoires de Maître Piet du
Pleffis, il ne faut pas confondre le remploi des propres que les

conjoints fe doivent réciproquement , avec celui que les héri-

tiers des propres font en droit dans la Coutume de Norman-
die, de demander aux héritiers àçs meubles & acquêts ; à l'é-

gard de ce remploi , il eft entièrement fondé fur la Coutume
de Normandie qui régifix)itle propre aliéné j & comme cette

Coutume commande aux acquêts de fournir ce remploi , il n'y

a pas de difficulté qu'elle ne peut commander qu'aux acquêts
qui font fitués dans l'étendue de fon territoire ; raifon pour la-

quelle c'cft une maxime dans cette Coutume
,
qu'il n'y a pas de

remplacement de propre aliéné de Coutume à Coutume;
c'eft-à-dire, que les acquêts d'une autre Coutume, ne doi-

vent pas le remplacement des propres aliénés , & fitués en Nor-
mandie, & que réciproquement les propres aliénés à Paris, ne
fe rcn:placent pas fur les acquêts de Normandie : ainfi un hom-

me
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me cft domicilié en Normandie, il y avoir des propres nu'iJ a
aliénés, il a fait des acquêts à Paris, le remplacement des
propres aliénés en Normandie, ne fe fera pas fur Jes biens de
Paris; mais s'il avoir acquis en Normandie, c'eft pour lors
que les héritiers qui auroient fuccédé aux propres aliénés, en
reprendroient le prix fur les acquêts; de forte que l'héritier des
acquêts n'auroit rien qu'après ce remplacement.

Si celui qui étoit domicilié à Paris, avoit vendu un pro-
pre de Paris, & qu'il eiit acquis en Normandie, il n'y auroit
pas encore de remplacement, parce que la Coutume de Paris
n'en exige pas , ÔC que la Coutume de Normandie n'en ordon-
ne que pour les propres fitués dans fa Province ; voyez Bafna-
ge, an. 408 de la Coutume de Normandie, & M. Froland,
pag. I 564 de {qs Mémoires fur les Statuts.

Mais il y a dans la Coutume de Normandie deux fortes de
remplois, l'un fur les conquêcs vis-à-vis une veuve héritière, 6c

l'autre fur les acquêts vis-à-vis les héritiers entre eux , ou un
légataire univerfel , & c'eft à cette occafion que j'ai donné
une Confultation fur l'efpece fuivante.

MÉMOIRE A CONSULTER.

Titius époufa en 1740, Sempronia ; ils étoient l'un & l'au-

tre domiciliés fous la Coutume de Normandie, où ils ont tou-

jours continué leur demeure.

Leur contrat de mariage fut fait, fuivant l'ufage de Nor-
mandie; ce qui paroît principalement par le don mobile, fait

par la future au futur époux au cas qu'il la furvive; le don mo-
bile étant une ftipulation ordinaire &. particulière à la Provin-

ce de Normandie.

La plus grande partie des biens de Titius fe trouvoit fituée

en Normandie ; il y en avoit environ un tiers fitué dans l'éten-

due du Bailliage d'Amiens.

Titius y pendant fon mariage, a vendu fept journaux, trois

quartiers de terre, moyennant zyoo livres, & une maifon pour

le prix de ^00 livres, qui lui étoient propres, & qui étoient

régis par la Coutume du Bailliage d'Amiens.

Il eft décédé, après avoir fait un teftament conçu en ces ter-

mes. Je fouffigné reconnois par mon préfent Tef-

tament fait fans induction de perfonne , faire Sempronia y mon
Tome I. liiii



266 Traité des Statuts réels & performels,

époufe, ma légataire univerfelle aux charges de droit, & ce

pour exécuter mes inttntions & dernières volontés que je lui

ai déclarées, même de faire dire ôc acquitter pour mille livres

de MelTes pour le repos de mon ame ôc de celles de mes pères

&: mères U. autres parents, le tout par forme de prélegs, fui-

vant l'étendue du pouvoir que les Coutumes &: ufagcs locaux

de la fituation de mes biens me donnent. Fait à Eu , le 1 3 Mars
I743,(igné,&c. Ce legs univerfel comprend tous les meubles 6c

effets &: argent monnoyé délaifle par le défunt , &: le quint des
propres régis par la Coutume du Bailliage d'Amiens.

Sempronia y tant comme héritière, que comme légataire

univerfelle de fon mari, a demandé contre les héritiers de fon
mari, la délivrance de tout le mobilier fie du quint des propres ^

les héritiers ont confenti à la délivrance du legs univerfel;

mais ils ont conclu judiciairement contre la veuve, à ce qu'en

fa qualité d'héritière fie de légataire univerfelle du défunt, ôC

au défaut de conquêts , elle fût condamnée au remploi des pro-

pres aliénés par (on mari, dont l'adion étant ouverte, fous
la Coutume de Normandie, où fon mariétoit décédé & domi-
cilié , étoit immobiliaire , fuivant l'art. 409 de cette Coutume

,

&: la Jurifpridence des Arrêts qui répute immobiliaire l'adion

en remploi de propres aliénés; par conféqucnt que cette ac-

tion ne pouvoit aucunement tomber dans le legs univerfel de
Semproma ; outre que ce feroit renverfer toute l'économie du
Droit coutumier dans (es difpolitions touchant le remploi

,

pour empêcher l'avantage indirect entre conjoints, que de leur

permettre de difpofer des actions de ce remploi au profit l'un

de l'autre.

Sempronia s'eft défendue de ce remploi par eux moyens:
1°. Parce qu'en Normandie il ne fe fait point de remploi de
Coutume à Coutume, fuivant un Arrêt du mois de Mars 1610,
cité par Bafnâge, {\ixVart. 539 de la Coutume de Normandie;
d'où elle conclut que les héritages aliénés étant fitués fous la

Coutume du Baillingc d'Amiens, on n'en peut prétendre le rem-
ploi fur des meubles & effets fitués en Normandie, non plus

que fur des conquêts, s'il y en avoir.

1^. Que les héritiers de fon mari invoquent inutilement le

Droit commun introduit par les Arrêts de la Cour, qui ont
établi le remploi de plein droit dans toutes les Coutumes qui
n'en avoient point de difpofition, ôc réciproquement l'une fur
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l'autre, parce que ces Arrêts ayant été rendus dans des Coutu-
mes de communauté à caufe des grands avantages des femmes

,

ne peuvent avoir d'application à la Coutume de Normandie
prohibitive de communauté pour aflujettir une femme dans
cette Coutume au remploi des propres aliénés, &c qui étoient

fitués fous une Coutume de communauté.
Les héritiers de Titius ont répliqué dans leurs contredits:

1°. que le remploi des propres entre conjoints, étoit une dé-
pendance de droit appartenant à gens mariés, & qu'en le con-
fidérant comme tel, il fe règle par la Coutume du domicile des

contraélants, au temps de leur mariage
;
que la Coutume

de Normandie où Titius bc Sempronia étoient domiciliés, &
dont ils avoient fpécialement adopté l'ufage par la ftipulation.

d'un don mobile, établie textuellement le remploi des propres

aliénés entre conjoints; que comme Statut perfonnel aux con-

joints, elle devoit étendre fa difpofition du remploi à tous

leurs biens , en quelques Coutumes qu'ils fuflcnt fitués ; de mê-
me que le Statut de communauté du domicile des conjoints,

avoit été étendu par les Arrêts du Parlement de Paris , aux Cou-
tumes mêmes prohibitives de communauté , nonobftant l'ar-

ticle 330 de Normandie.
1°. Que dans l'efpece propofée au Confeil , ce n'eft: point

un remploi de Coutume à Coutume, puifque le remploi a lieu

dans la Coutume de Normandie, ainli que dans la Coutume
du Bailliage d'Amiens.

Que l'Arrêt cité par Bafnage, ne peut faire aucun préjugé ,

puifque dans le temps qu'il a été rendu , le remploi légal n'etoic

point encore en ufage dans le Bailliage d'Amiens, où il n'a été

ctablique par Arrêt de i6ix, & que Bafnage dit lui-même que

fî le remploi eût été lors établi dans le Bailliage d'Amiens , on

eût accordé le remploi à la veuve, parce que, dit- il , ce n'eût

point été un remploi de Coutume à Coutume, les deux Cou-

tumes , dans l'hypothefe, admettant le remploi. Ce fut telle-

ment le motif de l'Arrêt, qu'on débouta même cette veuve du

remploi de fes propres Picards, fur la partie des propres de fon

mari, fitués en Picardie; ce qui fait voir que cet Arrêt, bien

loin d'être un préjugé contre les héritiers de Titius , ne peut

aujourd'hui fervir qu'à juftifier leurs prétentions.

3°. Que c'eft une mauvaife diftindion pour exclure le rem-

ploi des propres Picards , fur des meubles , ou des conquêts

liiii ij
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Normands,quc de dire que la Coutume de Normandie cft pro-

hibitive de communauté , & qu'on ne peut aftreindre une fem-
me dans cette Coutume, à remplacer des propres originaires

d'un Pays de communauté. Il faudroit, pour établir un com-
bat entre ces Coutumes, fur la qucftion, que la Coutume de
Normandie, prohibitive de communauté, fûtaulli prohibitive

de remploi ; au lieu que la Coutume de Normandie eft expref-

fément introdu6live du remploi. D'ailleurs le remploi légal n'cft

point fondé elTentiellement fur le droit de communauté ; il cft

établi contre l'avantage indirect, qu'une Coutume prohibitive

de communauté femble encore plus détcfter; ÔC quoique les

femmes, en Normandie, ne foicnt point communes, elles ne
laiflent point d'appréhender à titre d'héritières de leurs maris ^

une part dans leurs meubles ôc conquêts; ôc fi on les exemp-
toit du remploi des propres de leurs maris, elles profiteroient

du prix de ces propres dans les meubles & les conquêts qu'elles

recueillcroienr, d'où naîtroit l'avantage indirect.

Le Confeil foulTigné, qui a vu le Mémoire ci-deflTuSj'eft d'a-

vis que pour la décifion de la qucftion, il faut diftinguer les

deux qualités de la veuve , celle d'héritière de Ton mari , & celle

de légataire univerfelle ; c'eft-à-dire
,
qu'il faut fixer ce qui doit

lui appartenir comme héritière, Se ce qui doit lui appartenir

comme légataire univerfelle.

Il ne faut pas confondre ces deux qualités : elles peuvent
donner des droits différents, & ce n'eft même qu'après avoir

fixé ceux qui appartiennent à la veuve, comme héritière, que
l'on pourra déterminer l'étendue du legs univerfel, & en quoi
il doit confifter.

Ainfi autre efl le remploi vis-à-vis une veuve & héritière,

& autre eft le remploi entre des héritiers, ou vis-à-vis d'un lé-

gataire. Ces deux remplois ont des principes différents; ôc en
les confondant, on ne peut jamais parvenir à une jufte {o-

lution.

La veuve, confidérée comme héritière defon mari , ne peut

prétendre en la Coutume de Normandie
, que ce que cette

Coutume accorde aux veuves en leur qualité d'héritières
,

parce qu'il cft de principe que la Loi du mariage, fi les parties

n'en ont valablement difpoié autrement, doit fixer les droits

qu'ils peuvent acquérir vis-à-vis l'un de l'autre, par la feule dif^

pofition de la Loi^
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Ainfi les conjoints, dont cft fait mention dans le Mémoire,,

étant, au jour de leur mariage, domiciliés en Normandie , &
ayant continué d'y demeurer, n'ayant rien ftipulé qui déroge
valablement à cette Coutume, il n'eft pas douteux que c'eft la

Coutume de Normandie qui doit régir bc déterminer les droits

attribués à la qualité d'héritière que la femme prend dans la

fuccedion de fon mari.

Nous n'examinerons point ici ce que la veuve, en fa qualité

d'héritière, peut prendre dans les acquittions que fon mari au-

roitpu faire ailleurs, hors la Coutume ; (i elle peut porter cette

qualité par-tout ailleurs, ou fi elle eft toute renfermée dans
l'étendue de cette Coutume. C'eft une queftion importante,
mais étangere au Mémoire

,
parce qu'il ne paroît pas que les

conjoints aient tait desacquifitions pendant le mariage, hors l'é-

tendue de la Coutume de Normandie.
Il faut donc

, pour l'examen des âiroits que la veuve peut pré-

tendre en fa qualité d'héritière, fe renfermer dans la feule

Coutume de Normandie : c'eft: cette Coutume qui la fait héri-

tière , & la veuve ne peut rien avoir en cette qualité
, que ce

que lui donne cette Coutume. Dans la Coutume de Normandie
les conjoints par mariage ne font, par l'art. 3 89 , communs en

biens, &. la femme ne peut rien prétendre dans les acquifitions

du mari
,
qu'après la mort du mari.

Or, que lui donne-t elle? Il cft certain qu'elle ne lui donne
part que dans ce qui eft acquis, ou préfumé acquis, ex communi
collaboranone.

Ainfi aux termes de la Coutume de Normandie , dès qu'on,

peut découvrir la fource des acquifitions que le mari a taitcs

pendant le mariage , &: que les acquifitions ne viennent pas ex

communi collahorationc .^ la femme ne prend part, comme héri-

tière, dans aucunes de ces acquifitions.

C'eft la raifon pour laquelle la femme n'a point de part dans

ce qui eft donné à fon mari,foiten directe, foitcn collatérale,

conftant le mariage.

Elle n'a rien non plus dans les remplois provenus àQS pro-

pres du mari aliénés : car ces remplois ne font réputés con-

quêts, H. il n'y a même de conquêts, qu'autant que le prix eft

remplacé, art. 408, ôc jufques au remploi, les deniers prove-

nant de l'aliénation des propres, ne font cenfés meubles , mais

immeubles, art. ^o^.
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Cette Coutume n'eft pas même fort favorable à la femme
,

6c elle penche plutôt à diminuer fcs droits
, qu'à les augmenter

,

ou même à les lui confcrver bien ftrictemcnt: car fi le mari,
pendant le mariage, décharge fes héritages de dettes hypothé-
caires, ou foncières, la femme n'a rien, comme héritière, dans
les deniers qui ont fervi audit rachat, encore qu'il fût fait de
deniers communs , ex communi collaboraiione , & ce rachat
n'influe que fur fon douaire, an. 39^.

Or, il clt certain que le mari a vendu ,
pendant fon mariage,

des tonds qui lui appartenoicnt à Amiens. Le prix en cft fondu
parmi les biens du mari. Ce prix ne vient pas , ex communi col-

Lahoradone ; il faut donc néceffairemcnt en faire une diftrac-

tion fur les acquifitions du mari
, pour régler, fixer &: détermi-

ner la part que la femme doit avoir comme héritière de fon
mari.

Qu'on ne dife pas que c'eft une Jurifprudcnce dans la Cou-
tume de Normandie, qu'il ne fe fait pas de remploi de Coutume
à Coutume : cela eft vrai , & il cft encore vrai que le remploi ,

ou la diftraction fur les acquifitions du mari dont il s'agit , vis-

à-vis la veuve, nefe fait pas en vertu de la Coutume d'Amiens
qui n'a jamais régi les conquêts, mais en vertu de la Coutume
de Normandie qui ne répute conquêts que ce qui vient , tx
communi collaboratione .

Mais il y a dans la Coutume de Normandie, deux fortes de
remplois; l'un fur les conquêts, vis-à-vis la veuve; 6c l'autre

fur les acquêts, vis-à-vis les héritiers des propres. La maxime,
qu'il ne faut pas de remploi de Coutume à Coutume, a lieu

dans le partage des biens entre héritiers du fang; l'héritier des

acquêts en Normandie , ne doit pas, fur ces acquêts, le rem-
ploi des propres de Paris aliénés, 6* vice versa ; mais quand il

s'agit de régler la portion que la femme doit avoir dans les con-

quêts, comme héritière de fon mari, il fe fait un remploi fur

les acquifitions faites pendant le mariage, des biens aliénés

fitués même ailleurs. 1°. Parce que la Coutume de Norman-
die qui règle la portion de la femme héritière, le veut ainfi.

1°. Parce que ce remploi eft conféquent dans la Coutume de

Normandie qui n'accorde à la femme part que dans ce qui eft

ftri£tement de commune collaboration.

Voyons préfentement ce que la veuve peut prétendre en fa

qualité de légataire univerfelle : fi les propres fitués en la Cou-



Titrefécond , Chap. V, Obfervaùon XXX. 871
rume d'Amiens, & qui ont été vendus, éioicnt encore en na-

ture, la femme pourroit, en vertu du teftament de Ton mari,
prétendre le quint de ces propres , &C ne pourroit prétendre que
ce quint; mais ils ont été vendus &c convertis en deniers: dans
ce dernier cas encore, fi le domicile des conjoints eût été à

Amiens, il y eût eu pareillement un remploi de ces propres fur

la communauté , fuivant le témoignage de Dufrcfne, î'ur l'ar-

tlcU 107 de cette Coutume ^ /z. 4, ôc le mari n'eût pu difpofcr

au profit de fa femme, que du quint, comme repréfentant un
propre ; autre chofe fi les conjoints eulFent été domiciliés à

Montdidier, où, par/'^zrr. 1 1 1, les conjoints peuvent, par tcf-

tament, difpofcr entre eux de leurs meubles, comme entre

étrangers, ôc par conféqucnt des deniers de leur propre, fui-

vant l'Arrêt de Gambard, du 19 Décembre 1759.
Mais les conjoints n'ont jamais été domiciliés à Amiens,

ni ailleurs, hors la Coutume de Normandie, où ils ont été ma-
riés, & où ils ont toujours eu leur domicile; par conféqucnt

le prix provenant des propres fitucs à Amiens, &; aliénés, n'eft

plus à régler par la Coutume d'Amiens, qui ne régit point au-

jourd'hui les biens, 6c qui n'a jamais régi les perfonnes.

Ainfi la décifion de la qucftion dépend de favoir comment
on doit , dans la Coutume de Normandie , regarder le prix des

propres fitués ailleurs, &C qui ont été aliénés, & fi ce prix, dans

la lucceflion du mari , eft un meuble, ou un immeuble fidlif,

& fi le mari pouvoit en difpoicr par teftament, au profit de fa

femme.
Si les biens aliénés avoient été fitués en Normandie, il n'y

auroit pas de doute que dans la fuccelfion , l'action pour le rem-

ploi d'iceux, feroit réputée immobiliaire, pour appartenir aux

héritiers des propres, contre celui qui, en cette Coutume, fe-

roit l'héritier des acquêts, ^ à défaut d'acquêts, fur les meu-

bles , & que le mari n'en auroit pu difpofcr autrement par tella-

ïnçnZydrt. 417.

Mais les biens fitués à Amiens , ayant été vendus , la Coutume

d'Amiens ne peut plus, comme on vient de l'expoter, régir ces

deniers. La veuve ne les prend pas dans Amiens, mais dans la

Coutume de Normandie.

Or, la Coutume de Normandie répute bien immobiliaire

TaCkion de remploi des biens propres de Normandie vendus;

mais le prix des biens fitués ailleurs, Se vendus , n'cll pas fujet
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à remploi dans la Coutume de Normandie, au profit de l'héri

tier des propres, 6c il cft, &; doit par conféquent être regardé

comme un véritable meuble qui fait partie delà fucceffion du
mari.

Voyons donc ce que le mari pouvoit léguer à fa femme dans
la Coutume de Normandie.

Cette Coutume ne permet pas au mari de léguer à fa femme
aucuns de fcs acquêts ôc conquêts immeubles , an. 421 , ni de
Îqs propres, art. 427.
Quant aux meubles, elle ne lui permet d'en léguer que juf-

ques à concurrence de la moitié de la valeur des héritages Ô6

biens immeubles qu'il podcde lors de fon décès, n'y ayant en-

fants, art. 419 , Se c'eft iur toutes Qt^ difpofitions que les par-

ties doivent s'arranger.

La veuve aura, comme héritière, moitié dans les meubles,
n'y ayant enfants, fuivant /'ar/. 392., après quediftin£lion aura

été faite du prix des propres d'Amiens; ôc quant aux immeu-
bles, fa part eft fixée par /'a/-/-. 32.9.

En fa qualité de légataire univerfelle, elle ne peut prétendre

que ce que lui donne lart. 429 , &; le furplus de la luccefîion

doit appartenir aux héritiers du fang du mari , & le confeil ef-

time que les conclufions des héritiers doivent être dirigées fur

ce plan, ce qu'ils demanderont, en interprétant, en tantaue
befoin feroit, l'acquicfcement à la délivrance du legs univerfel.

Délibéré à Paris , ce lé Juillet 1751.
Cette confultation étoit diamétralement contraire à la pré-

tention de celui pour qui l'on me confultoit. J'ignore com-
ment la partie adverfe s'eft défendue^ mais l'on a mandé que
la Sentence intervenue au Comté d'Eu , en 175^ , étoit en fa-

veur de celui que je condamnois, je n'en fais pas les fuites.

Ce qui paroît avoir déterminé le Juge , c'eft que par une
précédente Sentence, les héritiers avoient confenti au remploi

demandé, &; ce, par provifîon , dont le Juge leur avoit donné
ade par la Sentence qui appointoit les parties fur la demande
dudit remploi.

Du 4 Mars 1755.

» Vu deux Requêtes à nous préfentées , la première par les

"Directeurs des créanciers de Huet & Boucher, Marchands
"Merciers à Paris, ci-devant en fociété,ôc la deuxième par

>î Marie-
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Marie- Marguerite le Moine , femme féparéc, quant aux

biens, de Louis Boucher, Marchand Mercier à Paris , conte-

nant que par notre Sentence du 28 Mars 1741 , fur des pro-

ductions rcfpeclives des parties entre ladite femme Boucher,

ledit Boucher, fon mari, & lefdits Directeurs de fcs créan-

ciers ; ladite femme Boucher a été féparée de biens d'avec lé-

dit Boucher, lequel a été condamné à lui payer la fomme de

I looo livres
,
qu'elle lui avoir apportée en dot, avec les inté-

rêts du jour de la demande, ôc ordonné qu'elle toucheroit

par privilège & préférence à tous créanciers , la fomme de

8000 livres, contenue en une première quittance, du 28

Juillet 1733, étant enfuite de leur contrat de mariage, du
z dudit mois , jufqu'à concurrence de laquelle fomme de

8000 livres, l'Huiilicr qui avoir fait la vente des efl'cts ôd mar-

chandifes dudit Boucher, paieroit &: vuideroitfcs mains en

celles de ladite femme Boucher , fauf à elle à fe pourvoir pour

les 4000 livres reftanrs de fa dot, fon oppofition tenante es

mains de l'Huiflier
;
que fur l'appel interjette par les Direc-

' teurs de ladite Sentence, il eft intervenu Arrêt en la dcuxie-

5 me Chambre des Enquêtes du Parlement, le 2, Septembre
î 1744, par lequel , avant faire droit, il a été ordonné qu'à la

ï Requête de la partie la plus diligente , il feroit rapporté acte

5 de notoriété du Chatelet , fur la queftion de favoir fi la fcm-

» me d'un marchand a pour la rcprife de fes deniers dotaux,

ï privilège &: préférence aux autres créanciers de fon mari , fur

î le prix provenant de fes meubles 6c marchandifes vendues en
3 Juftice , lorfque le prix n'eft: pas fuffifant pour payer tous lef-

sdits créanciers , dans lequel a£te de notoriété feroit fait men-
î tion des Jugements rendus fur cette queftion , fi aucuns y a

,

• & des motifs qui ont déterminé lefdits jugements, pour-

î quoi nous requéroient de leur accorder ledit acte de noto-

3 riété.

"Vuaufli ledit Arrêt, enfemble la minute de la Sentence,

»» dont eft appel; 6c après avoir entendu les Avocats & Pro-

»cureurs, ôc conféré avec les Juges & gens du Roi, nous cer-

»»tifions 6c atteftons paradte de notoriété, que, quoique, fui-

>j vant la difpofition des Loix Romaines, la femme eut un pri-

»ï vilege fur les effets mobiliers de fon mari pour la répétition de
»> fa dot, même de l'augment, cette maxime n'a lieu que dans

M les Pays régis par le Droit écrit , 6c n'a point été admife dans

Tome I, J
i j j j
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"les Pays coucumiers, du moins dans la Coutume de Paris»

«qui contient une difpofition précirément contraire à ce pri-

» vilege, puifque par l'Article 179, il eft dit qu'en cas de dé-

» confiture , chaque créancier vient à contribution fur les biens

îî du débiteur, &; qu'il n'y a pas de préférence , ou prérogatives

« pour quelque caufc que ce Toit; cette difpofition générale Se

" précife ne doit recevoir d'exception que celle admife par la

"même Coutume, & expliquée es articles 171, 175, 17^,
»177, 180, 182. Anciennement les Loix Romaines avoient

» donné lieu à la prétention de quelque femme d'avoir un pri-

» vilege fur les effets mobiliers de leurs maris, &: même par
»3 d'anciens Arrêts , cette prétention a réufli devant quelques
» premiers Juges ; mais elle a toujours été réprimée par les dé-
M cifions du Parlement.

Les anciens Auteurs rapportent différents Arrêts du feizie-

me fiecle, qui ont rejette cette prétention : il y a apparence
que la Jurifprudcnce a été tellement fixée à cet égard

,
que la

qucftionn'a pas été agitée depuis cent cinquante ans: le procès

fur lequel eit intervenue la Sentence, dont eft appel, étant au
Greffe de la Cour, l'on ne peut voir au Châtelet quelle étoit la

queftion à décider; mais par cette même Sentence, il ne pa-

roît pas qu'il fut qucftion de favoir fi la femme Boucher avoir

un privilège pour fil dot , en tant que dot : elle étoit de izoco
livres; fon mari a été condamné au paiement de cette fomme.
Par cette Sentence, il eft ordonné que ladite femme Boucher
fera payée par privilège &. préférence de 8000 livres, faifanc

partie de fa dot ; èc pour les 4000 livres de furplus, on la ren-

voie à fe pourvoir ainfi qu'il appartiendra. Si ce privilège eût

été jugé à caufe de la qualité de la femme, ou de la nature de
Ta créance, il auroit été jugé pour la totalité de la dot; mais
n'ayant été jugé que fur des motifs particuliers, comme emploi
juftifié de deniers dotaux, priorité de faifics, ou autre moyen
qui pourroit militer en faveur d'un créancier étranger, auili-

bien qu'en faveur de la femme.
La validité ou invalidité du privilège admis pour 8000 livres

feulement, paroît faire l'objet de l'appel de la Sentence, & eft

par conféquent foumife à la décifion de la Cour. Il n'eft pas

étonnant que la femme Boucher ait obtenu le privilège qu'elle

dcmandoit : les Dire£teurs des créanciers avouent dans ua
Mémoire imprimé qu'en caufe prmcipale, ils n'ont point con
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tefté le privilège demandé; ils n'infilloicnt que fur un déclina-

toire du renvoi qu'ils paroiflcnt avoir abandonné en caufc d'ap-

pel : ainH la Sentence ne Juge rien qui puifFc faire préfumer
que l'ufage du Châtclet foit d'accorder à la femme féparée

,

ou à la veuve aucun privilège fur les effets mobiliers de leurs

maris pnDur la reftitution de leur dot, ou autre reprife ; 6c il eft

bien confiant que dans la Coutume de Paris, lorîque les efîéts

mobiliers du mari ne fuffifent pas pour le paiement de {ç^s det-
tes, la femme n'a pour la répétition de fa dot & autres repri-

{^^^ même pour fon préciput, quand il a lieu, aucun privilè-

ge, ni préférence; Se elle ne peut être payée que par contribu-

tion avec les autres créanciers, à moins qu'elle n'ait quelque
titre particulier pour établir un privilège , ce qui pourroit avoir

lieu pour ce, en faveur d'un autre créancier ; tel eft l'ufage qui
s'obferve au Châtelet.

Arrêt du 15 Mai 1745, qui infirme & renvoie la femme
Boucher à l'inftance de contribution , pour y être payée com-
me les autres créanciers.

Jjiijii
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OBSERVATION XXXI.

ROdenburgh traite, en fin iflant ce Chapitre, la quel-
tion de favoir par quelles Loix les Fiefs doivent être diri-

gés , fbit par rapport au droit de fuccéder, foit pour exercer
les retraits, ou pour tout autre droit femblablc; 6c il demande
lî ce fera par la Loi du fief dominant, ou fi ce fera par la Loi
du fieffervant, 6c il dit que quelques-uns ont été d'avis qu'il

falloit fuivre les Loix du fief dominant; mais que l'avis com-
mun eft: qu'il faut fuivre les Loix du fieffervant.

Ceux qui fe font déterminés pour les Loix du fief dominant,
ont allégué pour principe général, qu'à la vérité, quand le ti-

tre paroilfoit, il falloit fuivre les Loix de la conceHion oc de l'in-

feodation ; mais que quand le titre d'inféodation ne paroiiToic

pas , ou que paroiiTant , il n'y avoit rien de déterminé , il falloiE

recourir aux Loix qui s'obfervoient dans le lieu dominant,
parce que le Seigneur qui a fait la concelllon , efl: préfumé s'être

référé à ces Loix: ils font, néanmoins, pour ce dernier cas, une
exception par rapport au retrait féodal , pour raifon de quoi ils

efliment qu'il faut fuivre la Loi de la fituation.

Notre Auteur à fon égard adopte le principe général , 6c

convient qu'il faut fuivre la Loi de l'invcftiture première oc

primordiale, quand elle exifte, parce que l'on ne lauroit dou-
ter que le Seigneur qui aliène oc qui invertit, eft en droit

d'impofer à la chofe telles conditions, 6c de mettre entre \qs

fucceffions, tel ordre de fuccéder que bon lui femble ; mais
quand les titres de l'inveftiture ne paroiffent pas, il cftime

pour lors que c'eft aux Loix de la fituation du fief fervant qu'il

faut avoir recours, les parties n'étant pas préfumées y avoir

voulu déroger, &; ces Loix étant celles qui dirigeoient l'héri-

tage avant que d'être élevé à la dignité de fief.

Il eft vrai (c'eft toujours notre Auteur qui parle) que quant
aux contcftations qui s'élèvent par rapport aux fiefs , l'ufage eft

de les traiter dans la Jurifdi6lion du Seigneur dominant, au-

quel cas il faut obferver la procédure qui a lieu dans la Jurif-

diclion de ce Seigneur, 6c la raifon en eft fcnfible. Selon lui ,

le Seigneur ayant Jurifdiclion , on ne peut pas douter que le

1-' liii
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vafTal ne s'y foie fournis, &: cela étant, il n'cft pas fiirprcnanc

que procédant judiciairement, on obfervc la procédure de la

Jurifdiction oîi l'on procède.

Voici fur cette qucllion ce qui eft d'ufage dans nos mœurs.
Il n'y a point de difficulté d'abord queli le titre d'inféodation
ou de concelTion exiftc, il faut néceflaircment fe conformer
à ce titre, parce que la maxime en cette matière cfl: que h pri-

mordioy tituLi omnisformatur eventus : c'eft la difpofition de
l'Arrêt du 7 Mars 1691, rapporté au Journal du Palais , tom. 1 ;

voyez Molin, in epit. tit. primi de feudis , n. i i r.

En effet un homme qui donne, ou qui concède à titre de
fief, ou de cenfive, peut impofer telles claufes ou conditions
que bon lui femble : il fait la Loi à la chofe qui fort de fes

mains, bc cette Loi doit être exécutée tant qu'elle n'cft point
contre les bonnes mœurs , ni contre une Loi prohibitive né-
gative.

C'eft en partie de ce pouvoir primordial qu'ont tous les

hommes qui aliènent, d'impofer lors des aliénations, telles

claufes 6c conditions que bon leur femble, & de l'ufage que
les Seigneurs ont fait de ce pouvoir, que font nées toutes ces

Coutumes (i différentes fur les fiefs, ces exclufions des filles

par les malcs , ces prérogatives accordées aux aînées , ces dif-

férents droits dûs dans les mutations.

Dans une feule& même étendue de Pays, les différents Sei-

gneurs de fiets peuvent donc avoir aliéné fous diflercntes con-

ventions : un même Seigneur pourroit encore avoir fait diffé-

rentes concellions, & les avoir faites fous des charges toutes

différentes : quand les titres paroiffent, toute raifon ceffe , &
il faut déférer aux titres repréfentés. Ténor invejiiturœ femper
infpicicndus efl ^

quoniam divtrfificat naturas feudorum , (j fem-
per infpiciendus eji; Chaficncuz j in feudispacla funt fervanda ,

etiamjifmt contra naturam jeudi.

Ainfi il ne fauroit y avoir de difficulté, lorfque le titre pri-

mordial eft repréfenté ; c'eft encore la décifion de M*^ Ch. dit

Molin, §. 3 , ^/. 4, /2. 5 , attendenda ejl primordialisforma , dr

crigo feudorum qualisfut in eorum confiuutione^ quodeji œquif-

fmum, & omni juri , & rationi confonum.

Mais lorfque le titre primordial étant repréfenté , il paroîr

une conceffion fimple, fans déterminer autrement les Lcix de
l'inféodation , ou même quand ce titre n'cil pas repréfenté, on;
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prérend communément que dans ce cas il faut (ulvre les Loix

du rtef rcrvp.nt;c'eft l'avis de notre Auteur, qui eft pareillement

adopté par M'-" Ch. du Mol in
, §. 33 , /î. 86 de la Coutume de

Paris. Eo ipfo quod fimpliciter efl reliBum vel concejjum in fcu-

dum, non detcrminaiâjornmonerïs^ infunt tacite ontra conjueta

fecundum modum , & jo'mam confuetam à cjua omnis aHus in-

formatur y ù declaraiionem recipit^ nedum in contraclibus , Jed
etiam in ultiniis voluntaiibus ; fed emergit (^ucejîto inadens cujus

loci confuctudo infpiciatur ^ an loci tefiumenti , contraciûs , »'e/

lo ci dominamis , an vero loci fervientis , & omnino d:cendum

infpiciendam confuetudimm loci fervientis , fcii rei quœ concedi-

tur, &C au §. Il, n. 57, voici comme il parle: Ex prxdicîis con-

cluditur dominos cenjualeSy & idem defcudalihus , non habere in~

tentionem fundatani in aliquibus laudamiis , aui reieviis , nijî

quatenus confuetudinibus locorum cavetur, aut titulo , vel jure

particula ri probatur y & quemadmodum in feudo , ita & in cenfit

loci fervientis confuetudo attenditur y §. 75, n. 11. Confirma,

quia non petuntur y nec debentur in vim contraclûs y aut pacîi in-

vefliturce ^ quia tunefoins ténor invefliturœ attendi deberet , fed
petuntur in vim confuetudinis , ergo neceffario in vim confuetu-

dinis locifervientis y càm hcecjurafint onera realia ipfius fundi

fervientis y n. 37.

M^ Ch. du Molin a confirmé cette décifion par une note fur

ChalTéneuz. Voici ce que dit Chafleneuz. Diverfce funt natu-

re feudorum in Burgundia & in Comitatu Nivernenjîy quia ex

alienatione feudorum exiflentium in Burgundia , non debentur

laudimia , nec aliquod commodum percipit Dominus feudi : in

Comitatu vero Nivernenfi dicius Dominus percipit aliquod jus

quod dicitur quintus denarius & requintus y nunc evenit cafus

quod funt plures res feudales in Burgundia^ratione quarum de^

betur feudum Dominis exiflentibus in Comitatu Nivernenfi y 6*

ratione terrarum ibi exifientium. An hoc cafu debeat confiderari

natura feudi exifientis in Burgundia , an vero natura rei à qua

depindet ? Ego femper tenui , & confului in cafu emergenti quoi

atienditur natura feudi exifientis in Burgundia^ & non natura

feudi a quo dependet , quia leges , fiatuta & confuetudines Ni-
vernenfes non poffiint ligare rem exijlentem in Burgundia , quia

extra territorium jus dicenti non paretury rub. 3 des Fiefs, <§. 7,
in texîu y félon la nature d'icelui ; & voici la Note de M^ Ch.

du Molin , ù olacet , & fie quoad ipfumfundumfervienttmy inf-

picitur confuetudo loci fervientis.
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La Coutume de Poitou , en l*art. 11 , porte qu'en contrat de

vente d'héritage , le Seigneur foncier a droit de prendre les ven-

tes qui font le fixicme du prix de la vente, ÔC droit de retirer

par retrait féodal. M*^ Ch. du Molin rcftreint cette difpofition

aux biens fitués en Poitou, quia, dit-il, infpicuur cor.fuetudo

locL ftrviends y ut dixi^ in confuetudine Parijienji , §.7, in fine y

&fecundàm opinionem^ in eam Dominus X^oyno.'xw judicavii Pic-

tavis , anno 1 583 , touchant la Baronnie d'Angle.

Il y a fur cette matière une diftinttion qui eft fondée en
principes. On diftingue entre les Droits honorifiques dis au

Fief dominant, comme la foi 6c hommage, &; les autres droits

réels dûs par le Fief fervant.

A l'égard des Droits honorifiques , comme ces devoirs font

à rendre au lieu oii le Fiefdominant eft fitué, nos Auteurs fou-

tiennent qu'en acquittant ces devoirs , il faut obfcrver les rè-

gles prefcrites par la Loi du Fief dominant, & cette première

décifion eft conforme aux principes
,
qui veulent qu'à l'égard

des formalités des aclcs, on obferve celles qui fe fuivent dans

les lieux où les acbes le pafTent. Remarquez bien que je ne parle

que des formalités de la foi , dans les cas où il eft néceflaire de
la rendre; mais pour déterminer quand la foi eft dfx, quand
& comment les autres droits font dûs, pour lors c'elt la Loi
de la fituation du Fief fervant qu'il faut obferver.

En effet, la foi 2c hommage en elle-même, &: les autres

droits d"s à raifon des Fiefs, font, à parler ftrictcment, les

uns Se les autres des Droits réels qui s'acquittent , à la vérité
,

par la perlonne, mais qui ne font dus qu'à raifon des Fiefs.

Onerafeudalia magts Junt rtalia quam perfonalia , & licet per-

fona obligetur y hoc eji in confequentiam ^ ù raiione rei. Du Alo-

lin, §. 53, /2. 156.

Il eft vrai que ces Droits doivent s'offrir non-feulement à

la perfonne, mais encore m ipfo loco dominami ; d'où on pour-

roit conclure que, infpiciendaejl confuetudo loci ubi ejufmodi
oblatio débita tfl, & fiari débet ; mais à cela M^ Ch. du Molin
répond quod hoc procedere potejl in his qux refpiciuntfolemnita-
tem acius gerend-^ non autcmm his qu£ decijionem, vel meritum
concernunt , §. 76 , /z. 3^.

M. Guyot, dans fon Traité des Fiefs, tom. 5 , c-^. 4 , agite

la queftion de favoir quelle Coutume il faut fuivre pour la

forme, la préfentation , la réception, les blâmes d'un aveu. Il
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demande s'il faut fuivic la Coutume du Fief fervant, ou celle

du Fief dominant, 5c il décide que l'aveu &: le dénombrement
doivent être fournis & préfentcs, blâmés, ou reçus fuivant la

Coutume du Fief dominant
, parce que :

1°. C'eft un devoir perionnel , &; perfonnellement dû au
Seigneur, un devoir de valîal, & non un droit appréciable, ni

un profit de Fief.

%'^. Toutes les Coutumes s'accordent à dire qu'il doit être

préfenté au Seigneur , ou aux Officiers de fa Juftice , ou au Ma-
noir dominant.

3°. Le Droit commun veut que le vafTal aille requérir les

blâmes , s'il y en a.

4°. Que CCS actes font plus que d'adminiftration , tellement

que (î le Seigneur tient le Fiet fervant faifî faute d'homme, &:

fe fait rendre les aveux par \q.s arriéres vaflaux, il doit, s'il

donne main levée, fournir au vaffal les aveux qui lui ont été

rendus ; que conféquemment cela doit fe faire luivantla Cou-
tume du Fief dominant , qui feule règle les droits perlonncls

purement dominiaux , vénérantiels ôc honorifiques , tels que
la foi 6c le dénombrement.

Le mérite de défunt M. Guyot eft alTez connu par fon Ou-
vrage même ; mais à l'égard de la queftion particulière que nous

agitons ici après lui, comme elle dépend de la fcience des

queftions mixtes auxquelles il ne peut pa.s s'être également ap-

pliqué, il n'efb pas furprenant que fa décifion ne foit pas aufli

folide que toutes les autres qu'il nous a données fur les Fiefs.

J'eftime d'abord qu'il ne faut pas confondre la forme, la

préfentation, la réception , ou le blâme de l'aveu 6c dénombre-

ment.
1°. L'aveu 6c dénombrement fe rédige dans le lieu du Fief

fervant , fur les anciens dénombrements qui fontes mains du

vaflal , 6c préfumés être dans le lieu même de fon Fief. C'cfl:

là où l'aveu 6c dénombrement font ordinairement rédigés. C'eft

la Loi du Fief fervant qui l'oblige à cette rédaction, i:L qui

lui en indique ôc prefcrit la forme, 6c par conféquent c'eft cette

Loi qu'il fiiut fuivre pour la forme.

i°. Quant à la préfentation de l'aveu ^ dénombrement,
j'embralle volontiers l'avis de M. Guyot : elle doit le faire au

rincipal Manoir, comme la foi; ôc fi cette préfentation dans

e lieu du Fief dominant , avoit des formalités qui fuiTent dif-

férentes

r,
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férentes de celles du Fief fervant, je fuis perfuadé qu'il fau-

droic obfcrvcr celles du Fief dominant.

3". La réception ôc les blâmes de l'aveu ôc dénombrement ont

plus de difficulté : c'eft au vaflal à aller requérir l'un , ou l'au-

tre , ôc c'eft au Seigneur à recevoir, ou à blâmer; ainfi le vaf-

fal &c le Seigneur font agents tous deux ; l'un requiert, l'autre

reçoit, ou blâme; mais comme le vafTal qui requiert, le fait de

l'autorité & de l'ordonnance de fa Coutume à laquelle il ne

peutlefouftraire, & à laquelle il défobéit, quand il ne requiert

pas dans les temps , 6c de la manière qu'elle l'ordonne ,
j'cftime

que le Seigneur dominant doit fe conformer à la Loi du var-

iai
, pour recevoir , ou pour blâmer dans les temps marqués par

la Loi du Fief fervant, fauf à employer la forme de la récep-

tion, ou du blâme, prefcrite dans le lieu du chef dominant,

C'eft par la raifon de la réalité, que les amendes qui peuvent

être dues, faute d'avoir notifié au Seigneur les contrats d'ac-

quifition dans le temps marqué par la Coutume, fe règlent

par la Coutume de la fituation. C'eft encore la décifion de

M^. Ch. du Molin , §.77,^/. i , n. ii, dummodo fundus Jït

fub eis fitus f locum habent ( confueiudines ) ubicumque fiât pro~

cejfus & decretum fubhajîationum ^ ut fcepe dixi coram prcejeclis

libcllorum fupplicum palatii , y et in ipfo fenatu y decijionem

enim concernant.

Nous avons quelques Coutumes qui ont desdifpofitions pré-

cifes fur toutes ces queftions générales. Péronne , art. 81 ;

Mantes, art. 1x4; Rheims,xir/. 138; Vermandois, ar^ 1x4; fur

quoi M^ Cli^du Molin a dit, hoc générale in toto regno y ù mea,

perpétua fentemiay &L nousfuivons en cela la Clémentine l'^^de

refcriptis. Voyez Brodeau fur Louet, Lett. F yn. 19 ; Pontanus

fur Blois, art 5 , de feudis in proemio ; la Thaumalliere, en Çqs

Décifions , liv. z.,ch. 1; 6c l'Arrêt de 153?» rapporté par du
Luc , liv. 7 , tit. 4, ch. I .

M. Loyfel en a fait une maxime dans Tes Inftiruts Coutu-
miers, an. 43 des Fiefs. Les droits dûs par le vaflal à fon Sei-

gneur , fe paient félon la Coutume du Fief fervant ; mais la

foi 6c hommage doivent fe faire en la forme du Fief dominant.
Voyez del'Hommeau, en fes Maximes, liv. 2, max. 36, &: prior

cipalement la favante Diftertation de M. le P. Bouhier , ch. 29

,

n. 6 : ce Magiftrat ne laifle rien à délirer fur la qucftion.

Dans la Flandre Flamande, il en eft autrement : la Mou-
Tome î. Kkkkk
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vancc règle le Fief fervant en fucceflion , difpofition , droits
honoraires, ou utiles, a£bifs, ou paflifs; en un mot, en tout
& par-tout. MaiJlard, fur Artois, art. 94,«. 2.7, nov.edit.

II eft des Coutumes, où pour la vente d'un fonds en ufufruic

au-delà de dix années, ou même pour la vente d'un fonds à
vie de l'Acquéreur, il eft dû des Droits Seigneuriaux; Breta-
gne, Vermandois, Châlons; & il en eft d'autres où il n'en eft

pas dû , Salvâfraude j y eût-il même deniers d'entrée, &: dans
ces cas on fuit la Loi de la fituation. C'cft ce c|ui a été )u|^é

par Arrêt du 5 Septembre 1710, contre les Marguilliers de No-
tre-Dame de la Cathédrale de Paris, comme Seigneurs du Fief
des Tombes, fitués en la Coutume de Paris, Il n'eft donc pas
douteux que, félon que le bien fonds fe trouvera fîtué dan»
une Coutume plutôt que dans une autre, il fera dû , ou non,
des Droits, fans avoir égard à la iîtuation du fief dominant.
On a demandé à l'occafion des ventes d'ufufruit, fi un En-

gagifte d'un Domaine du Roi ,
qui certainement n'eft pas pro-

priétaire, vendant quelques portions du Domaine qu'il tient

par engagement, il étoit dû des Droits au Roi pour raifon de
cette vendition. Il eft certain qu'il ne fauroit transférer aucu-
ne propriété, puilqu'il n'en a pas lui-même : ce n'eft donc que
le droit de jouir utilement de la chofe qu'il vend, & ce droit

même peut être à chaque inftant anéanti , fi le Roi juge à pro-

pos de rentrer dans la chofe engagée.

Cette queftion a fait néanmoins en KJ85, l'objet d'une con-
teftation férieufe & vivement pourfuivie, & elle a été décidée
contre les droits , par Arrêt du Confeil d'Etat : quatre des plus

grands Confultants de ce temps-là donnèrent leurs confulta-

tions féparémcnt^ favoir, MM. del'Hommcau, Commeau
,

Billard ôc Lafnon. On trouvera à la fin de cette note ces Con-
fultations & l'Arrêt du Confeil.

On me permettra d'ajouter ici un Arrêt récent, rendu en
matière de Droits Seigneuriaux.

JeanRoIlet, Taillandier, à Verfailles & fa femme n'ayant

point d'enfants, firent une donation univerfclle à Jeanne Rol-

let, leur fœur & belle-fœur, &: dans cette donation étoient

comprifes deux maifons fifes à Verfailles.

Le donataire eft chargé de payer, après le décès du dernier

mourant, une rente de 300 livres, à Nicolas Rollet, ion frère;

une rente de zoo livres, à Pcrrette Rollet, (a fœur; plus aux
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pauvres de l'Hôpital de Verraillcs,unc fomme de 500 livres , &
de faire inhumer le dernier mourant des donateurs.

Jeanne Rollct, donataire, fit à ion tour une donation univer-

fellc à Etienne Rollet, fon neveu, fils de Nicolas, qui s'obligea

d'exécuter les charges de la première donation; plus il eft

chargé de faire 1 2,5 livres de rente à chacune de fcs fœurs, ÔC

100 livres de rente à deux petits-neveux, auiîi de la première

donatrice.

Touflaint Girard , Fermier des Droits de lods &: ventes des

Domaines de Verfailles, prétendit des Droits de lods bc ven-

tes de ces deux donations qu'il diioit être onéreufcs.

M. Malarme, Avocat, pour Jeanne & Etienne Rollet , fou-

tint qu'il n'en étoit pas du : ces donations étoient une (orte de

partage ; les charges impofées ne tournoient pas au bénéfice &
à l'utilité des donateurs. Voyez d'Argentré, art. 218,^/. 4.

Sentence du Bailli de Verfailles, du 9 Mai 1743 ,
qui dé-

charge Jeanne Rollet du paiement des Droits, pour raifon

des rentes données à Nicolas ôc Perrette Rollet; mais qui la

condamne à en payer pour les 500 livres, donnés aux pauvres

de l'Hôpital de Verfailles.

Autre Sentence du même jour. Etienne Rollet eft déchargé

des Droits
,
pour raifon des rentes de 1 1 5 livres , données aux

nièces de la donatrice ; mais il eft condamné à en payer pour la

rente de 300 livres donnée à Nicolas Rollet, fon père, ôc

pour celles de 100 livres donnée aux deux petits- neveux.

Appel refpedif : Arrêt du 19 Mars 174e, au rapport de

M. le Mée, qui fur l'appel de Jeanne & Etienne Rollct, mit

l'appellation ,& ce au néant, émandant déhargé des condamna-
tions : fur l'appel de Touflaint Girard, l'appellation au néant

avec amende èc dépens.

Le Grand fur la Coutume de Troyes, art. 1 8 , /z. 3 , 4 , 5 ,

& de Perrière, après lui fur L'an, i de Paris, eftiment que ft

le fief fervanr eft fitué dans une Coutume qui n'exige que l'âge

de quatorze ans pour faire la Loi Ôc hommage , &: que le fief

dominant foit fitue dans une Coutume oii il en faut vingt, le

Vaflal âgé de quatorze ans, ôc qui n'en a pas encore vingt,

quoique domicilié dans la Coutume du fief fervant , ne pourra

pas porter au Seigneur dominant, la foi &; hommage de Ion

Fiet fervant ; en forte que, dit le Grand, la maxime ordinaire

qui détermine la majorité par la Loi du domicile, manque en

Kkkkkij
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cette occafion; & la raifon qu'il en rend, eft que l'hommage
eft dû à la perfonne du Seigneur dominant; que c'eft au prin-

cipal Manoir de fon Fief que la foi doit être rendue; que par
conféquent il faut fe régler par la Loi du lieu où eft fitué ce

Fief dominant, pour déterminer l'âge auquel il faut faire la

foi.

Mais je ne vois pas comment cet avis peut être défendu. En
efFet , il faut diftinguer entre les formalités de la foi & la ca-

pacité du vafTal pour la faire. Il eft vrai que la foi devant fe

faire au principal Manoir du Fiefdominant, cet ade qui doit

être rendu avec quelques formalités, eft aflujetti , comme tous

les autres a6tes , à celles du lieu où l'acte fe pafle ; mais le vaf-

fal , avant que de fe tranfporter pour cet a6te, eft déjà capable

de le faire , & c'eft de la fituation de fon Fief qu'il reçoit cette

capacité. C'eft le Fief fervant qui demande que celui qui en
eft propriétaire, l'acquitte de la foi qu'il doit. C'eft ainfi qu'en
fait d'action hypothécaire , l'héritage chargé d'hypothèques

a droit de fe défendre, & de propofer, par la bouche du dé-

tenteur, la prefcription qui le eonferve entre Tes mains.

C'eft pourquoi le domicile même du vaftal me paroîr indif-

férent, parce que cette capacité eft toute réelle &. toute bornée

à cet a^le. En vain le domicile donneroit la capacité, fi la Loi
du Fief fervant la refufoit.

C'eft donc une règle générale, que pour les Droits féodau:?,

utiles & profitables, il faut fuivre la Loi de la fituation du Fief

fervant.

C'eft ainfi que par la Déclaration du Roi, du ii Novem-
bre 1714, regiftrée au Parlement le 27 Janvier 172,5 , le Droit

d'indemnité doit être réglé fur le pied fixé par les Coutumes
& ufages des lieux; ce qui ne peut s'entendre que des lieux de

la fituation.

Cette règle foufFre-t-clîe une exception dans les Marches
communes d'Anjou &c de Poitou? Voyez Livonniere, en fon
Traité des Marches , àla fin delà dernière édition du Commen-
taire de la Coutume d'Anjou de M. du Pineau.

Le Grand , loco cit. n. 7, dit que s'il eft queftion de fuccé-

der au Fiefdominant , duquel fuflent dépendants pluficurs Fiefs

afîis en d'autres Coutumes, en ce cas, on ne confidérera pas
,

pour faire le partage, la Coutume du lieu ou les Fiels fervants

font affis, maisL feulement la Coutume du lieu où eft aliis. le
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Fief dominant, comme n'étant le Fief dominant , avec les

Fiefs fervants, qu'un même corps qui ne doit point être jugé

diverfement. ^e à capite mtmhra difcedant^ quod non decet ,

cap. non decet y dijl. i. Buridan dit la même chofc fur l'Arti-

cle 124 de la Coutume de Rhcims.

La Peyrere, en fes Décifions, Lett. C ^n. 13^ , prétend que
l'union des Seigneuries , ou poflelîions de diverfcs Coutumes,
à un fcul hommage 6c Château avec titre de Duché, Comté,
& autre, n'empêche pas que les Seigneuries & poiïcllions unies

ne foient toujours régies fuivant leurs anciennes Coutumes,
& il renvoie à Chopin , fur Anjou, lib. i , cap. ^6 , n. 5, donc
voici les paroles. N^ovi certe Comitatus appendices.^ & accejjiones

prœdiarice quce alieno in territorio jacent , prifcâ fuâ lege re-

guntur, ex eaque hœreditatis panes cokxredibus adfignant ; etjî

Comitatuspars prcecipua y tituluSyCaputquc alibi Jîtum , diverfo

matur ercifcundœ famiitœ ritu.

Mais comme les grandes Seigneuries font impartables, il

faut, pour fatisfaire aux différentes Coutumes, indemnifer en
deniers, à proportion de ce que la fîtuation exige. Voyez fur

ce , le Commentaire de M» Bouhier , cA. 40 , /2. 3 5 , (S* c/z. 47 ,

;z. 33. .

_

Par la Coutume du Maine, art. 240, il n'y a qu'un préciput

en Fief dans une même fucceflion de père, ou de mcre , dont
les biens font fitués es Provinces d'Anjou & du Maine.
M. Perchambaut, en fon Inftitution , art. 529, en donne

cette raifon, que tous les biens, quelque part qu'ils foient, ne
font qu'une fuccellion , & qu'il n'y a qu'un préciput dans cha-

que, le préciput n'étant que pour donner un logement à l'aîné,,

fans qu'il importe oii il foit fitué.

Brodeau , en fa petite Coutume fur cet Article, dit que fi la

fucceff.on eft répandue en difFérentes Coutumes où il y a pré-

ciput , l'aîné en aura autant qu'il y aura de Provinces où les hé-
ritages feront fitués; ce qu'il iaut entendre d'héritages fitués

hors les Provinces du Maine ôc d'Anjou : car s'ils v étoient

/îtués , il ne pourroit pas prendre un préciput au Maine , &
dans toute l'étendue de cette Province, 6c en prendre encore
un autre en Anjou, ou dans aucun Bailliage de cette Provins
ce ; mais il pourroit prendre un préciput au Maine, 6: en pren-

dre encore un dans toute autre Provmcc que l'Anjou , la dii^

pGfirion réelle du Maine le bornant à ces deux Provinces,-
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Cefl: pareillement l'avis de M^ Ch. du Molin. Cet Auteur,

fur l'Article 213 de la Coutume d'Anjou, en commentant ces

termes , fur les chofes afjifes en divers Bailliages & Sénéchauf-

fées , a mis cette Note, id eft in divcrjîs & difiinciis Provinciis^

non autem in eadem Provincia , injingulis localibus fedibus , feu
prccfecluris ejufdem Provincice , quod ejfet nimis durum , nec eji

de mente confuetudinis . Mais Pocquet de Livonniere, en fon

Traité des Fiefs , liv. 6 , chap. 1 1
,
pag. 650, n'eft pas de cet

avis, ôc il cftime que s'il y a des biens lituésdans lesSënéchauf-

fées d'Angers, de Baugé, de Saumur, de Bcaufort, l'aîné aura

un préciput en chacune de ces Sénéchau (Tées, èc cet avis a

bien fes raifons. Ces droits de préciput font des droits réels

& dépendants entièrement delà fituation ; mais celui de M^ Ch.

du Molin eft plus dans la nature , ôc moins onéreux aux

puînés.

M. le P. Bouhier propofe, ck. 16 , n. zio, la qucftion fui-

vante. Par l'Article 19 de notre Coutume, dit-il, le Fief eft

fujct à commif^, fi celui qui l'a acheté, en a pris la poiïclîion

réelle avant que d'avoir fait l'hommage au Seigneur. Suppo-

fons que le Fief dominant & le Fief fervant foicnt tous deux

fitués en Bourgogne, &C que quelque portion du Fief fervant

foit affife dans une Coutume où la commife n'ait pas lieu en ce

cas ; fuppofons encore que la commife de ce Fief ait été dé-

clarée ,
pour cette raifon, au profit du Seigneur dominant; au-

ra-t-il droit de prétendre en conféquence la portion qui fe trouve

dans une autre Coutume?
M. le P. Bouhier ne doute pas qu'il ne fe trouve des avis

poar la négative, tant à caufc de la maxime de la réalité des

Statuts, que parce que ce droit de commife n'eft pas favora-

ble, 6c doit être reftreint dans fon territoire.

Cependant il fe détermine pour l'avis contraire , fondé fur

la Loi impofée anciennement dans la conceliion des Fiefs de

Bourgogne ^ parce qu'il feroit extraordinaire qu'une faute qui

regarde la totalité du Fief, ne fut punie que jpar la perte d'une

partie , cette perte étant un accefToire du Fief.

Il eft vrai que la Loi de la commife eft réelle; c'eft-à-dire ,

qu'elle n'a pas lieu dans les Coutumes qui ne l'admettent pas ,

mais dans celles qui l'admettent : elle eft fondée en conven-

tion , &c s'étend cette convention fur la totalité du Fief.

Si l'on pouvoit être certain que lors de la conceliion du Fief,
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on n'a pas diftingué les diiîérentes portions des terres firiiées

dans les différentes Coutumes, bc qu'on a au contraire voulu

afTujcttir ces différentes portions à la Loi oia le gros du Fief

étoitfîtué, l'avis de M. Bouhier fcroit lans difficulté ; mais on ne
peut tout au plus que conjcdiurer Se railonncr par préfomption

;

mais ces conje(9:ures & ces préfomptions remporteront-elles fur

une Loi précife, & qui cft celle oia le terrcin efî réellement fitué ?

Si on admet le fcntiment de M. le Préfident Bouhier, pour
le cas de la commife , il faudra de même l'admettre pour le par-

tage; la totalité du Fief fera partagée félon la Coutume de Bour-
gogne ; dans les mutations il ne faudra payer que les mêmes
droits, & cela répugne bien à la réalité.

Cependant 11 par les partages 6c les différentes mutations,
il paroifloit que le Fief n'eût été réglé que par une feule Cou-
tume, je conviens que, dans ce cas, il feroit difficile de ne
pas adopter l'avis de M. le P. Bouhier, parce que dès-lors on
n'agiroit pas par fîmple conje£lure & par préfomption, mais
par des preuves tirées de la manière dont les vaffaux eux-mê-
mes avoient regardé leurs Fiefs.

On ne fera pas fâché, en parlant des Fiefs, de trouver ici

l'Enquête qui fut faite en 1 195 , lorfque le Roi Philippe-Au-

gufte acquit de Richard de Vernon la Châtellenie de Vernon.
M. Dupuy en fait mention en fon Traité des Droits du Roi;
mais il ne nous l'a pas donné.

PIECES J UST IF I C ATIVE S

Pour l'Observation xxxi.

Ventes ne font dues au Roi de vendition, faites par Engagifle

des Domaines par lui tenus par engagement. Jugé par Arrêt
du Confeil d^Etat,du 13 Janvier 168 5. Suivant quatre Con-
fultations de Maîtres de l'Hommeau , du 3 Mars 1(184;

Commeau, du 4 Mars 1(^84; Billard, du 5 Mars 1684; &
l'Afaon , du 7 Mars 1684: de tout quoi s'enfuivent Copies.

Copie de la ConfuUation de AI. de l'HofnmeaUj du 3 Mars 1684.

»> J_j E Confcil fouHlgné, qui a vu l'adjudication faite par

» Meilleurs l_s Députés
,
pour la vente ôc revente des Domaines

» du Roi dans le reffort du Parlement de Bordeaux , en vertw
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i> d'un Edic du mois de Mars i (j 3 9 , à François de Vertamont
,

» Confciller du Roi en Ton Parlement de Paris, de laBaronnie

»>de Chalucet, Membre dépendant du Vicomte de Licurges,

>} à faculté du rachat perpétuel, le 9 Juillet 1(^41 , le tranfporc

M fait par ledit fieur de Vertamont, à M. Guillaume de Ver-
»> tamont , Tréforier de France à Limoges , fon frère , de ladite

>3 Baronnie de Chalucet, par contrat du z Septembre 1652..

» Eft d'avis que les Fermiers du Domaine font mal fondés

>j à prétendre des Droits fcigneuriaux contre ledit de Verta-

». mont, Tréforier, à caufe dudit contrat du 2 Septembre

>5 165Z.

« La raifon eft que ladite Baronnie n'ayant été aliénée qu'à

»j faculté de rachat perpétuel , &: non incommutablement, n'y

>î ayant rétention au profit du Roi, d'aucune mouvance, foie

« en Fief, ou en roture, ni d'aucune autre elpecede Seigneu-

»» rie dont on puilFc prétendre aucun droit de quint 6c requint,

« lods Se ventes, ni autres droits, à caufe des mutations de

is Terres tenues en Fief, ou en cenfîve, ou d'aucune rente à

» un Seigneur dire£t , il eft impolfible qu'il foit dû aucuns

« Droits fcigneuriaux qui ne peuvent êtredt:s qu'à un Seigneur

53 ayant direde Seigneurie, foit çornme Seigneur féodal, ou
« cenfier, foit comme Seigneur bailleur d'héritage, à la charge

55 d'une preflation, ou redevance annuelle & perpétuelle, ôc

«d'un Droit feigneurial aux mutations d'héritages baillés; ce

» qui ne fe peut appliquer à un Domaine de la Couronne aliéné

«par le Roi, à faculté de rachat; c'cflà-dire, non pas propre-

«ment aliéné, mais plutôt engagé; de forte que le Roi de-

« meure toujours véritable propriétaire du Domaine ainfî en-

îîgagé; &: comme il en demeure véritable propriétaire, &: que
wîe Domaine de la Couronne ne peut relever d'aucun Seig'neur,

» ôc que le Roi même en étant le propriétaire foncier ôc très-

« foncier domanial & allodial , ne peut être le Seigneur, ni

>3 féodal, ni cenfier, ni le Seigneur d'aucune autre efpece de

»5 Seigneurie diredte , féodale, ou autre, il faudroit que l'alié-

53 nation en fût faite incommutablement en vertu des inféoda-

is tions conftitutives de Seigneurie féodale , foncière , ou autre ,

»3 & des Droits fcigneuriaux aux mutations; mais l'aliénation

>3 de la Baronnie étant faite à faculté de rachat perpétuel , c'efl-

« à-dire, engagée, &: non autrement, il eft, contre les princi-

>3pcs à&s Droits fcigneuriaux , demandé par lefdits Fermiers,

» audit
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• audit fîeur de Vertamont^ & cette prétention eft fans exem-
*• pie 6c fans fondement.

»» Délibéré à Paris, le 3 Mars 1^84. Signé , de l'Hommeaw.

Copie de la Confultadon de M. Commeau , du 4 Mars 1(184.

» Le Confeil foufligné , fur la queftion à lui propofée de fa-

M voir s'il eft dû lods & ventes à Sa Majefté, des ventes faites

»• par les engagiftes des Domaines à eux engagés.

»î Eft d'avis qu'il n'en eft point du.

»» La première raifon eft que ladite vente ne contient point
»> de tranflation de propriété, attendu que les engagiftes ne
»>font point propriétaires, mais le Roi.

" Il eft certain que le Domaine de la Couronne eft inalié-

» nable, fuivant les Ordonnances anciennes & modernes ; c'eft

» pourquoi les venditions qui font faites à faculté de rachat,

>• ne paflent pas pour des contrats tranflatifs de propriété , mais
»» pour de fîmples engagements & contrats purement pignora-

>» tifs. En effet , les engagiftes ne jouiflent point Ags droits ,

»> & n'ont point lesa<Stions compétentes aux véritables proprié-

»• taires. Ils ne peuvent point fe qualifier Seigneurs des Terrcf
»» engagées.

» Ils n'ont point la provifion des Officiers , mais la fimplc

»> nomination
,
quand elle leur eft accordée par le tifTu de leur

>» engagement.
» Ils ne peuvent point faire adminiftrer la juftice en leur

M nom , mais elle doit être exercée fous le nom du Roi.

" Ils n'ont point les Droits honorifiques, parce qu'ils appar-

• tiennent au propriétaire.

» Ils n'ont point droit de recevoir les hommages, cela n'ap-

wpartenant qu'aux Seigneurs direds; c'eft-à-dire, auproprié-

»> taire du Fief dominant.
» Ils ne peuvent point faifir féodalement les arriere-Fiefs

,

« ou les faire faifir féodalement en leur nom, mais feulement

» à la Requête du Procureur du Roi.

M Ils ne peuvent difpofer des fonds dépendants du Domaine,
•• ni même des bois de haute futaie, d'autant qu'ils font partie

» du fonds & de la propriété.

TomcL LHll
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» Ainfi il eft évident que les acheteurs du Domaine du Roi
• n'ont qu'un fimple engagement, par la mutation duquel il

M ne peut y avoir lieu aux lods ôc ventes, par les aliénations que
» les premiers cngagiftes font du même Domaine tenu par eux
« par engagement.

" Il eft confiant qu'il n'efl dû aucuns droits pour les muta-
« tions des engagiftes des Domaines particuliers , qu'il ne faut
w pas confondre avec les acquéreurs , à faculté de rachat, qui
»font propriétaires; c'eft le fentiment de M'^ Ch. du Molin^
» de M^ René Choppin ôc de tous nos autres Auteurs Fran-
» çois.

» Il n'y a que quelques Coutumes particulières dérogeantes
M au droit commun

,
qui aient afTujetti l'engagement aux lods

>3 &c ventes , comme celles de Bretagne , de Vermandois & de
>ï Châlons ; mais elles font à regarder comme contraires à l'u-

>î fagc général du Royaume , àc aux principes des Droits des
» Fiefs , de forte que ce font des exceptions qui confirment le

« Droit commun.
»3 La féconde raifon qui décharge des Droits de lods & ven-

*i tes les tranfports qui lont faits par les engagiftes , eft que les

«• lods & ventes ne font dûs régulièrement que pour des hérita-

» ges féodaux, ou roturiers; c'eft-à-dirc, tenus à foi 6c hom-
" mage, ou à cens. Or, les engagements du Domaine ne font

» point tenus à foi & hommage du Roi : car il en eft le Sei-

» gneur utile , & non-feulement le Seigneur direct ; & d'efFet

» il ne fe trouvera point que jamais les engagiftes aient été obli-

» gés de rendre les foi & hommage au Roi, qui ne peut pas les

" recevoir de fa propre chofe ; à quoi il faut ajouter que les en-

» gagiftes des Domaines & Terres appartenants aux Particu-

»> liers qui font de même condition que les engagiftes des Do-
» maines du Roi , ne font pas capables de porter les foi &hom-
- mage aux Seigneurs fufcrains , parce qu'ils ne font pas pro-

» priétaires ; d'ailleurs que le Domaine de la Couronne, ne
" dépend que de Dieu , & qu'il eft exempt de toutes fortes de
» fujétions , fuferaineté & mouvance

« Il n'eft point non plus tenu à cens , ne pouvant pafTer pour
»» roturier : car dès qu'il eft venu entre les mains du Roi ,

qui

»• eft la fource d'où dérive toute la noblcfTe des Fiefs , il eft
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M pofledé y'^^rd optimo ^ exempt de toutes charges envers qui
" que ce foit. Aufîî ne trouvera-t-on pas qu'on ait jamais rendu
» ci'aveu, dénombrement, ni de déclaration des Domaines en-
»' gagés

, parce qu'ils ne connoiffent point de Seigneur dire£h

» dont ils dépendent. Cependant c'eft le Domaine diredb ap-
w partenantau Roi, ou autre Seigneur fouverain

, qui eil la cau-
» fe , le titre ÔC le principe des lods &: ventes.

13 II eft vrai que M. Jean Bacquetaétédu fentiment contraire

» fur le fondement de quelques Sentences rendues par les Com-
»» mifTaires de la Chambre du Tréfor ; mais il n'a allégué aucune
" raifon d'un avis fi contraire au principe de la matière, 6c fon
'> autorité, non plus que celle des Sentences qu'il allègue, ne
« font pas alTez conlîdérables pour établir une Jurifprudence fi

M hétéroclite. Voyez Bacquet , chap. xi^n. 2. i , des Droits de
M Juftice, & chap. i 5 , en fon Traité des Boutiques du Palais,
*» Lett. R.

» Ce n'eft pas la première erreur dans laquelle cet Auteur
»» eft tombé. Il avoit quelque connoifïance de l'ufage, parce
M qu'il étoit Avocat du Roi en la Chambre du Tréfor. Il nes'eft

»» attaché particulièrement qu'à l'intelligence de la Coutume
" de Paris ; mais on voit par la ledlure de fes Ouvrages

, qu'il

•» n'avoit pas pénétré fort avant dans les principes , & qu'il s'efl

5» fouvent laifle conduire par l'autorité des Jugements qu'il a
55 vu rendre, fans en approfondir les raifons ; c'eft pourquoi il

>» n'a point été fuivi dans la queftion dont il s'agit, parce qu'en
« effet fon fentiment réfifte entièrement à la doctrine des
•• Fiefs.

« Délibéré à Paris , ce 4 Mars \6%^. Signé, Commeau.

Copie de la Confultation de M. Billard , du y Mars 1^84.

w Le Confeil fouflîgné eft d'avis que pour les mutations &
«changements qui arrivent touchant les Domaines engagés,.

>» foit par mort, vente, ou autrement, le oofTeffeur ne doit,

» ni droit de quint, requint, ni lods de relief, ni de rachat,
»» pour deux, ou trois raifons très-décifîves fur la matière.

» La première 6c la principale eft qu'il n'eft pas propriétaire ,

«mais feulement fiduciarius pojfejfor^ pour ufer du terme de
Lllllij
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» M^. René Choppin. En effet, l'on peut dire que par la qua-
'5 lire du Domaine auquel l'inaliénabilitéeft eirentiellc, 6c par
» la condition de pouvoir être perpétuellement retiré 6c dé-
" gagé par le Roi , i'engagifte ne jouit que précairement ; ce
" qui eft fi vrai

,
que deux chofes font confiantes ; l'une, que

» la propriété, avec ce droit de pouvoir en tout temps révo-

» quer 6c faire ccfler l'engagement, réfide toujours en la per-

"fonne du Roi ; l'autre, que les engagiftesne jouiffcntpas des
»» droits honoraires de la Terre, mais feulement du Domaine
» ÔC des droits utiles, d'où il réfulte qu'ils n'ont qu'un titre 6c

»î une poffefîion momentanée qui leur pouvant erre ôtée dans
V tout temps , il n'y a aucun droit de propriété en leurs perfon-

«nes; ainfî le Domaine entre leurs mains, ne doit être fujee

>3 à aucune foi ôc hommage, ni aux droits de quint 6c lods qui
>3 ne font dûs que par de v.ais propriétaires.

"La féconde confifle en ce que les droits de lods, ou de
» quint, fuivantles Pays, ne pourroientêtre prétendus que par

>a le Roi , ce qui ne peut être , foit que l'on faffe confidération

»» que le Roi le feroit préjudice, en exigeant des devoirs 6c des
>î droits d'un fîrnple engagifbe , foit parce que l'engagement n'a

•» point été fait fous cette condition , foit cncoreparce que le

M Roi en rentrant dans fon Domaine , feroit obligé d'en faire le

»» rembourfement, parce qu'il faut rembourfcr un cngagifte des

» charges qu'il a payées, pour jouir de l'engagement. Ainfi l'on

»î eflime que tout réfîfle à la prétention defdits Droits de lods

•• contre le Seigneur engagifte.

» Car encore bien qu'il femble que M. Jean Bacquet foit

î5 d'un fcntimcnt contraire , l'on n'y doit pas appuyer , tant parce

« aue fon fentiment cfl contre celui des Docteurs plus autori-

* les que lui , 6c contre tout ce qu'il y a de principes qui ne
»> peuvent recevoir d'atteinte que par des Déclarations du Roi
« bien vérifiée, ou par des Arrêts bien conditionnés; ce qu'il

»3 ne femble pas y avoir lieu d'appréhender, parce que l'on ne
>» fe déclarera jamais contre une maxime auffi-bien établie ;

» mais tant que l'autorité n'y fera point, l'on doit en demeurer
>» à la règle & au principe qui cfl la vraie jufticc.

»» Délibéré à Paris, le j Mars 1^84. Signé, Billard.
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Copie de la Conjultanon de M. l'Afnon , duj Mars 1 684.

»Le Confeil foufilgnë, fur la queftion de favoir fi on peut
» demander des droits de lods ôc ventes , & autres droits fei^

•» gneuriaux à celui qui aura acquis d'un engagifte le Domaine
»» qu'il tenoit par engagement du Roi.

»» Eft d'avis que pour les contrats qui fe font entre particu-

« liers , du Domaine du Roi engagé , il n'efl: dû aucun droit de
« lods ôc ventes , ni aucuns autres droits feigneuriaux.

>» Il faut que deux chofes concourent ; favoir une acquifition
M par un contrat tranflatif de propriété , & la pofTeflion réelle

w en conféquence de ce contrat ; l'une fans l'autre ne fufiîroic

>ï pas : car de la propriété, fans la prife de pofleffion ôc change-
» ment de main , il n'eft dû aucuns droits ; ce qui doit s'enten-

» dre, non de la pofTeflion naturelle, ou limple détention qui
» eft appellée par quelques-uns detenno ; mais de la pofleflion

» civile accompagnée d'un titre légitime tranflatifde propriété^
» qui s'appelle proprement poiTcflion.

» L'un & l'autre manque à l'engagifte du Domaine du Roi,
» qui n'a ni la propriété du Domaine engagé, ni la poiïeflion.

»î A l'égard de la propriété , il eft certain que jamais on n a
ij dit qu'un engagifte foit propriétaire ; fon contrat eft un an-
•• tichrefe, ou un contrat pignoratif qui ne lui donne autre
» qualité que celle de créancier ; 6c ces fortes de contrats s'ap-

w pliquent fort bien à ce que dit Papinien en la Loi i
, §. 1

,

«^ de pignorih. & hypotkec. quœjîio pignoris ab intemione do^
y minifeparatur. C'eft par cette raifon que l'engagifte ne peut
»» fe qualifier purement& fimplement du titre &: dignité de la

•» Seigneurie qui lui a été donnée en nantiftcmcnt ; la jufticc

» s'exerce toujours au nom du Roi , & non au nom de l'cn-

» gagifte. Il ne peut recevoir en foi les vafTaux qui dépendent
m de fon engagement , ni fe faire bailler les aveux des Fiefs mou-
» vants dudit engagement ; tout cela appartient au Roi, qui par
>» conféquent demeure toujours le véritable propriétaire^

M L'engagifte n'a que la fimple jouiffance des fruits & rcvc-

» nus , ôc autres droits utiles , jufqu'au rembourfemcnt de fa

j» finance, ôc pour les intérêts d'icellc. Il ne peut pas même,.
- pour le paiement des droits utiles, faire faifir féodaleipent les-
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m vaflaux relevants du Domaine qu'il pofTedc, fans l'adjonction

>j de Procureur du Roi , ce qui fait bien voir qu'il n'y a aucune

• propriété.

» A l'égard de la même poITeffion , l'engagiftc cft un fimplc

^J détenteur qui n'a point la poIFeAion civile, aireri, nonjîbipof-

njidety ou plutôt tencty non pofjidct ; c'eft le Roi qui poUedc

H par l'engagiftc, comme le débiteur qui a donné un gage, ou
»> nantifTement ,

poiïede par fon créancier , 6c la poiîeiîion de

»> l'cneaeiftc fert au Roi, comme celle de tout autre créancier

*i qui pojjidet pignus , lert au débiteur qui a donne le gage.

w Cela fuppolé , l'engagiftc ne transfère pas plus de droit,

« qu'il en a lui-même, ôc par conféquent celui qui acquiert

u de lui fon engagement, n'a ni propriété, ni poiïclîion ; il cft

« feulement fubrogé à la finance de l'engagiftc ôc àla jouiftance

• des fruits & revenus du Domaine engagé ; en un mot, à Tan-

•» tichrefe, ou contrat pignoratif, & ainfi il n'a aucuns droits

• feigneuriaux ; de fait on ne peut ufer fur l'engagiftc de faifie

•• féodale, faute de devoirs non faits ôc droits non payés : car

« il ne feroit pas reçu à fe faire admettre en foi
,
quand il le

^5 voudroit. D'ailleurs il y auroit de l'injuftice & de l'inconvé-

»» nient tout enfemble , que le Roi pût demander des lods ÔC

•» ventes d'un Domaine dont il demeure toujours propriétaire
,

3î ôc qu'il pourroit retirer le lendemain; mais cela feroit même
*» défavantageux au Roi : car comme un particulier qui a vendu

^> à faculté de rachat, eft tenu, lorfqu'il exerce fa faculté, de

« rembourfer les lods ôc ventes que l'acquéreur auroit payés aa

«Seigneur, comme au nombre des loyaux coûts, de même le

îïRoi feroit tenu , en faifant retrait du Domaine engagé, de

M rembourfer les lods ôc ventes , ou Droits feigneuriaux, ôc cela

> d'autant plus qu'il les auroit reçus; donc il arriveroit que le

»î Fermier du Roi, en ayant profité en vertu de fon bail , Sa Ma-
•. jefté en rccevroit un préjudice notable.

» A quoi on peut ajouter que le droit d'un engagifte eft moin-

wdrc que celui d'un ufufruitier ; cependant il n'eft point dû

» de lodsôc ventes pour la vente d'un ufufruit. Enfin les enga-

.. gements du Domaine du Roi ne font pas d'une autre nature

» que ceux du bien des particuliers, dont il n'eft point dû de

« Droits feigneuriaux.

» On ne trouvera pas même qu'il en ait été payé pour raifon
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y* des Domaines du Roi engagés. On pourra bien trouver une
M ou deux Sentences de la Chambre du Tréfor

,
qui les ont ad-

» jugées; mais elles n'ont jamais eu d'exécution, laquelle aéré
arrêtée par l'appel qui en a été interjette au Parlement, &
» que le Receveur du Domaine n'a ofé pourfuivre, prévoyant
» bien que ces Sentences feroient infirmées.

•^Au refte la feule raifon qui peut faire prétendre des droits

.» de lods & ventes , lorfqu'un engagifte traite de fon engage-
•• ment, efl: qu'on dit que le Roi , en faifant l'engagement, a
"retenu la directe fur le Domaine engagé; mais on ne prend
> pas garde qu'il a fait davantage, parce qu'il a retenu non-feu-
•» lement la dire£le, mais la propriété toute entière.

>5 Or, pour prétendre des lods ôc ventes , il faudroit qu'il nWit
•• réfervé que la fimplc dire6te, & c'eft ce qui fournit encore
» une raifon déciiîve contre la prétention des lods &: ventes

,

» tirée de la difFérence des inféodations & baux à ce faits par
"» le Roi , d'avec les contrats d'engagement : car dans les pre-
» miers qui peuvent fe faire valablement en certains cas, le

«•Roi ne retient que la directe Seigneurie, laquelle emporte
>j les Droits feigncuriaux; mais dans les derniers, propriété

••toute entière lui demeure, ÔC partant il ne lui eft dû aucuns
»• Droits feigneuriaux.

» Délibéré à Paris , ce 7 Mars 1^84. Signé y l'Asnon.

Le prononcé dudit Arrêt du Confeil d'Etat, du 15 Janvier

1685 , qui a jugé ladite queftion, eft en ces termes.

.»Ouï le rapport du fieur de la Briffe , Confeiller du Roi en
» fes Confeils, Maître des Requêtes ordinaires de fon Hôtel,,

« Commiffaire à ce député, après en avoir communiqué aux
>» fieurs CommifTaires dépurés pour les affaires du Domaine;
» &: tout confidéré, le Roi en fon Confeil, faifant droit fur

«le tout, fans s'arrêter aux Ordonnances du fieur Poncée >

»» Maître des Requêtes, ci-devant CommifTaire départi en la

» Généralité de Limoges, des 29 Septembre 16S4 ôc (j Mars
» 1685 , a déchargé le fieur de Vertamont des condamnations
» contre lui prononcées par lefdi tes Ordonnances ; ce faifant,

»» ordonne que la fomme de 4700 livres qu'il a été contraint de
«payer en vertu d'icelie, lui fera reflituée; à ce faire, ledit

« Magoulu 6c fes cautions contraints par toutes voies dues Se



if6 Traaédes Statuts réels 6perjbnndsy Titre II , &c.

>> raifonnablcs , dépens compenfés entre les Parties. Fait au
ti Confeil d'Etat du Roi , tenu à Verfailles, le 1 5 Janvier 1 ^8 5.

• CoUationné. Signé, Bermer. Collationné à l'original , par

w nous Confeiller-Secrétaire du Roi , Maifon , Couronne de

» France & de fcs Finances. Hubert.

Fin du Tomt premier.
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ERRATA DU PREMIER VOLUME.

MAlgré rarrention qu'on a apportée à l'impredîon de cet Ouvrage
,

il s'y eft glilTé une alTez grand nombre de fautes ; cela a été occa-

fîonné par l'extrême défedtuofité du Manufcrit qui nous a été remis entre

les mains. M- Boullenoii , dont la vue s'étoit fort affoiblie quelques
années avant fa mort , étoit obligé de s'en- rapporter à des Cdpiftes j &c

l'on fait combien le travail de ces fortes de gens eft d'ordinaire peu e:cact.

Gn avoir cependant revu ce Manufcrit avant que de le donner à l'Impri-

meur ; mais il étoit échappé à l'œil plufieurs fautes , que la Prefle a

rendues plus frappantes , & que l'on trouvera corrigées dans cet Errata.

On obferve qu on ne marque ici que celles qui intervertifferit le fens

de la phrafe , & qu'on lallFe au Leéteur intelligent , le foin de fubftituer

quelques fmguliers à quelques pluriels , des mafculihs à des féminins ,

&c.
On trouvera peut-être à redire de ce qu'on n'a pas exajftement ac-

centué les citations Latines ^ mais ce Livre n'eft fait que pour ceux qiù
poiTedent aflez cette Langue pour fe pa(fer de ce fecôurs , peu employé
d'ailleurs dans les bonnes éditions Latines.

Pages 5,13,14,15, &c. Burgundius , /ife:( , Ôûrgiiridus.

15,6' aiièi ^ Rodemburg, /i/è:^ , Rodenburgh.

31 , ligne 15 , aut j lifez , ut.

54, i6 y ô[e:i[ que.

^} ». Soëve , /i/q; , Sôefve.

74

,

9 , ôtc:^ j en cet endroit.

S6y XI, n'oppofera^ , ^{fe^, m'oppoiera.

Il}, 3 j aburaétion , ajoute:^ _, faite.

1 14 , iç) i de utriufque j /i/ê^ , de utrijqut.

159, 3^>il , liféijéié.

1 5 9 > ï , unâ , lifez j unà.

*8i, . 38,11$, ///ê:^ _, elles.

ijo , 7 , tranfcrits à la fin de cette Dilfertation , lifei j tranf-

crits au nombre des Pièces Juftificatives.

151 , 23 , défuntes, Hfe^j différentes»

i6x , io , à la fin de l'Obfervation 16 y fubjlitu€\ j au nombre
des Pièces Juftificatives.

198 , 16 y feront admifes , Ufe^ , fera admife.

311, 17x9, /i/è^j 1719.

344

,

1 3 , M* le Bret , lifei j M. le Bret.

348, 3 > ils doivent être régis , ///c:^ j elles dbivent être régies.

ibid. l^y perfeclionem y lifez, perficlionem.

375 9 i^, plus amplement , ajoutei j par la fuite. Voyez d'ail-

leurs iObfervation 23 , page 531.
Tome /. Mm m m m

/



ERRATA DU PREMIER rOLVME,
Page 3<Jo , ligne 7, d'héritier, ajoutti^ & de débiteur.

441, 1 9 > l'ignorent , lifc-{ y les ignordnt.

450, 19 , inejjc , lifez , in effc.

458, S'P^J^'i^^V P""""'.^

49 1

,

30, omi//î j liiez , omijjio.

510, I , 1731» ^'^M^. ^73<^-

51^, z , excutorium _,
lifez , executonum.

< 44
', 18, retraclûs ; dixi infrà ^ lifez , rctractûs dix'i ;

f S i 3 7 & 8 , fitués en Bretagne , fe pourfuit à Paris , Hfe^ ,

fitués à Paris , fe pourfuit en Bretagne.

571, il , recevoir, ///q^ revoir,

f 72 11, mettei le mot Certificat ', en alinéa.

L /, 1 1 , fis à Frife , nfex . fis en Frife.

^5,9

,

10, tous fes biens , ///q ^ tous fes meubles.

700, ii,Boucheuil,/i/è?,Boucheul.
_

ibid. 15 , /{Âq 3 des meubles & acquêts , & du quint des

propres.

70 5

,

17, Evrard , lifei ^ Everard.

708

,

9 » ^"0^ :>
l^fez ,

quo.

ii^zV. 3 8 & 39, cummunes j lifez , communes.

731, 1 3 , agira , 2//^ ^ agit.
, , ,. . „m,.

739 > 37 , de ces nations , lifei y des habitants de ces ViUes.

7 c 1
*

40 , Coutume , lifei y communauté.

7 S 4

,

<^ > t)iens convenus , /i/q ^,
biens ,

convenue.

77J 1x6' alibi pajjim , exclues , ///^^ , exclufes.

790 ! 14, qu'ils feront , Ufe^ y qu'elles feront.

805, 13, Bourgeon , lifei y Bour
j
eon.

^

830, 175 proxime veto y lifez ,
praxim vero.

872* 36 , metu- en titre y Piïce JusTiFicATirî.

874' 51, n'ayant , lifei y il n'a.

877, 21, aînées, /{/"^j aînés.
. „ ^ > <,

882 36,1e donataire, lifei , la donataire eft cWee, &c.

8-87, 10 , ici , /^q » au nombre des Pièces Jultihcauves.
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I. Du cas où des conjoints domiciliés dans un lieu ou la femme efl
fous la puijfance defon mari, vont demeurer dans un lieu oit la
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femme n'efl pas fous cette puifance , & du cas contraire^

II, Si le mari peut changer de domicile au préjudice de fm
femme,

III. Cas où le mari change de domicile^ & vient demeurer en Hol-
lande avec fa femme , pour tirer d'elle , par carejfe^ unc^

donation.

IV. Si un homme d'Utrecht, majeur, ayant l'âge de vingt ans aC"

complis^ tranfportefon domicile en Hollande , où l'on n'eji

majeur qu'à vingt - cinq ans , deviendra- 1- il mineur^ ù
faudra-t-il lui donner de nouveau un curateur?

V. ^u contraire ^ fi un Hollandois vient demeurer à Utrecht y
ayant vingt ans accomplis , deviendra-t-il à l'infant ma-
jeur ?

VI. En quel cas un tuteur peut transférer le domicile de fan:

mineur.

'Ar divifé le préfent Traité en trois claiïes. Dans
la première j'ai difcuté les Droits que la diver-

fité des Statuts peut exciter dans le cas où les

perfonnes ne changent pas de domicile; mais

il arrive fortfouvent que les conjoints en chan-

gent, & vont demeurer ailleurs ; &; comme ce

changement fait naître des conteftations qui font propres à ce

cas particulier, je ne ferai pas mal de leur accorder finguliére-

ment une clafTe qui fera cette féconde- ci , dans laquelle je me
renfermerai à expofer le Droit qui , dans la contrariété des Sta-

tuts, peut réfulter du cas fingulier oii l'on a changé de domi-
cile, 6c je le ferai d'une manière aiïez brieve; parce que, fi

dans une , ou deux queftions , la raifon de décider eft palpable ,,

il fera facile d'appliquer cette décifion à toutes les autres quef-

tions.

Je fuivrai pour cette féconde claiïe , le même ordre que j'ai

obfervé pour la première. J'agiterai d'abord les queftions qui

regardent les Statuts pcrfonncls , & je paflerai enfuite aux Sta-

tuts réels. Suppofons donc un mari qui
,
par les Loix de fon do-

micile , a fa femme fous fon autorité ; ce mari va demeurer
dans un lieu oii les femmes ne font pas fous la puifTance de leur

mari, ou , fuppofé le cas contraire, faudra- t-il dire que la km-
me exempte de la puiflance maritale, y deviendra foumife,,

ôc que celle qui y eft foumife, en deviendra exempte? Nous
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fommes entraînés pour l'affirmative, par tout ce qu'a dit Bur-
gundus, diclo traS. i , n.'] ,bc c'cfb avec raifon : car l'ëtatdcJa

perlonne&; fa condition étant régis parles Loix du lieu qu'elle

a choifi pour domicile, il cftnécefîairc que le domicile chan-

geant , la condition de la perfonne change ; mais comme par-

tout ce que nous venons d'expofer, il eft clair que le change-
ment de domicile pourroit être quelquefois en fraude delà fem-
me, quelqu'un demandera peut-être fi la femme fera abfolument
obligée de fuivre fon mari , qui veut ainfi changer de domi-
cile, &: voici en peu de mots la réponfc. Il eft notoire que
tous nos Auteurs décident en faveur des maris, bien entendu
qu'ils ne foient pas errants, & fans une demeure fixe; quoi-
qu'il y ait quelques Docleurs qui , dans ce cas-là même , ré-

pondent encore pour les maris. Voyez ce qu'en a dit Groe-
novegen , ad an. C. de bon. damn. éc je me fouviens d'avoir

été confulté dans l'efpece fui van te.

Un mari fe difpofoit à aller demeurer à la Campagne, & d'y

emmener fa femme
, parce qu'elle lui paroifToit rechercher

avec trop d'empreffement la compagnie des hommes, de en.

ufer avec eux un peu plus familièrement qu'il ne convcnoit à
une femme fage. La femme proteftoit au contraire qu'elle ne
quitteroit pas la ville. Je répondis dans cette efpece, que la

remme fe refufoit à un devoir indifpenfable, de pouvoir être

contrainte à fuivre fon mari. Mais pour nous renfermer dans
notre queftion particulière, fi la femme s'oppofoit au change-
ment de domicile , dans la crainte de quelque fraude de la

part de fon mari, comme fi un habitant d'Utrecht où les con-
joints ne peuvent fe faire aucun avantage, vouloit emmener fa

femme en Hollande, pour lui furprendre , ou extorquer quel-

que donation, je doute fort qu'on n'écoutât pas les remontran-
ces de la femme.

Les Magiftrats de notre Ville ont tellement eftimé que , dans
nos mœurs , la femme étoit obligée de fuivre fon mari

,
qu'une

femme remariée étant refiée à la Ville, pendant que fon mari
étoit allé demeurer à la Campagne, &. ayant ainfi vécu pendant
plufieurs années avec les enfants de fon premier lit, à fes pro-
pres dépens

, & hors la compagnie de fon mari , èc fur ce fon-

dement, cette femme foutenant n'être pas obligée de payer les

quatre mille florins dont elle étoit tenue par fon contrat dema-

'^^S^j pour la nourriture ôc entretien d'elle Se de fes enfants, puif-

Aij
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que fon mari n'en avoir pas eu la charge , d'où clic concluoit qu'iî

n'étoit pas jufte qu'elle lui payât une lomme qui avoit cette dcfti-

jiation précire,cette femme réufllt, à la vérité, par rapport à ce qui

regardoit la nourriture de Tes enfants, dont clic avoit eu la char-

ge ; mais en ce qui la regardoit, elle tut condamnée, parce qu'il

n'avoit tenu qu'à elle d'aller demeurer avec fon mari ; en forte*

qu'elle devoit fe plaindre d'elle-même , & non pas de fon mari ,

dont elle difoit que l'humeur étoit infupportable, fans en don-
ner des preuves iiiffifantes, outre que depuis qu'elle prétendoit

en avoir été maltraitée, elle avoit vécu avec lui pendant qua-

tre années ; en forte que , fuppofé qu'elle accufât vrai , tout le

paflTé étoit couvert par la réconciliation,& c'étoit à tort qu'elle fe

plaignoit d'un mari dont elle avoit paru contente jufqu'alors.

Mais cette femme ayant demandé fa féparation de corps

& de biens, en alléguant encore de nouveaux févices, &: la

Cour s'appercevant que ces gcns-là n'avoient pas abfolumcnt
d'antipathie l'un pour l'autre, que leurs querelles n'étoient pas

dangereufes, & que toutes leurs difputes ne venoient que d'un"

procès qui étoit entre eux, au fujet de la plus grande partie de
leurs biens, elle ne jugea pas encore à propos de les féparer,

ni même d'exiger du mari de donner caution de ne point mal-

traiter fa femme. Farinac. de deiicî. carn. quœjî. 143, tit. 16
^

n, 144; Covarruviasi/^ matr. part. 2, cap. 7, §• 5 , 'Z- 2. infin.
Sanchés de matrim. lib. 10, de divon. difput» 1% y n. 33 ; mais
s'étant écoulé trois années entières depuis la première Sen-
tence, de manière que l'on n'entrevit plus d'elpérance de les

concilier , ils furent féparés de corps ôc d'habitation , & la fem-

me fut déchargée du paiement de la fomme annuelle qu'elle

avoit promife par contrat de mariage , &:cc, à compter du jour

de la conteftation en caufe. Ce fécond Jugement fut rendu au

commencement de l'année 1652.

Nous avons puifé dans l'état des conjoints le premier exem-
ple des différents droits que la diverfité des Statuts perfonnels

peut occafionncr dans le changement de domicile. En voici un
fécond ti-ré de la condition d'un mineur qui donnera lieu à une
qucftion qui ne fera pas moins de plaifir.

A vingt ans on eft majeur chez nous , &: il en faut vingt- cinq

en Hollande. Un habitant de notre Province, majeur de vingt

ans, va demeurer en Hollande: retombera-t il en tutele, lui

qui chez nous n'y étoit plus ? ôc deviendra-t-il fournis à l'auto-
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t\x.ç, d'un tuteur, lui qui étoit maître de fcs droits? Cela paroîc
abfurde d'abord. Cependant il faut dire que puifque la condi-
tion de la perfonnc dépend entièrement de la Loi du domicile
c'cft à lui à s'imputer d^aller demeurer dans un lieu ou il perd
fon état de majeur : car il ne paroît pas moins abfurde qu'entre
tous \ç.s habitants d'un lieu

, qui font en tutele jufqu'à un cer-
tain âge, il fe trouve un homme néanmoins entre tous

, qui fc

J>rétende maître de fa perfonne, ôc en droit de vivre fans être
i'oumis à la Loi. Burgundus, dans l'endroit que je viens de
citer, a penfé comme moi, après avoir dit qu'il faut confidé-
rer la Loi du domicile, pour décider fi le mineur peut con-
tracber.

II ajoute auffî- tôt conféqucmment: »nousdifons que fila per-
»îfonnc change de domicile, elle effc afFedée de la condition
"prefcriteparlaLoi du nouveau domicile; il n'importe que l'on
» dife communément que ce qui eft une fois éteint , ne revit
» plus ; cela eft bon, quand celui qui change d'état, ne donne
» pas lieu lui-même à ce changement; &; celui qui par fon fait
» change de domicile , fe plaint mal à propos de fe trouver de la
» condition dont font tous ceux qui demeurent dans le même
» lieu ". De ce que nous venons de dire , il s'enfuivra que tout ce
que ce nouvel habitant pourra faire , fans l'autorité d'un cura-
teur, fera nul comme étant fait par un mineur.
Voyons un autre cas qui arrive plus communément. Un

Hollandois, âgé de vingt ans, mais mineur, n'ayant pas vingt-
cinq ans, transfère fon domicile à Utrecht , où l'on eft ma-
jeur à vingt ans, dirons-nous qu'il deviendra majeur, & ne
dépendra plus que de lui-même? Confulté fur cette queftion ,.

j'ai répondu que le mineur n'avoit pas ainfi la liberté de chan-
ger de domicile; que cela ne convenoit qu'à fon tuteur, qui
pouvant contracber pour fon mineur, peut aufTi lui faire chan-
ger de domicile, lequel changement peut être regardé comme
un contrat, ainfi que nous le dirons bientôt plus amplemiCnt.
C'eft pourquoi dans l'efpece qui me fut propofée,d'une mère qui
étant tutrice, étoit venue demeurer à Utrecht depuis la mort
de fon mari, & y avoit emmené fon jeune fils qui

,
par la

fuite, étoit devenu grand, j'ai répondu que l'âf^e de la ma-
jorité devoit fe prendre des Loix d'Utrecht

,^pourvu que
dans cette tranflation de domicile , il n'y eût point de fraude y.

& qu'un tiers n'en fou ffrît aucun préjudice , hors lefquels cas
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il cft aflez difficile de ne pas dire qu'un tuteur, &; fur-tout une

merc a le droit de choifir le lieu oii elle veut demeurer , & ou
elle veut élever fon jeune fils ; & ce fut pour prévenir toute

difficulté que les Jurifconfultes Hollandois donnèrent avis à

cette mcre, lorfqu'elle méditoit de fe retirer à Utrccht , de fai-

re, avant cette démarche, créer un tuteur qui ftipuleroit d'elle

que ce changement de domicile n'en feroit pas un par rapport

à fon fils: cependant j'avoue, {'i\ néanmoins ce que je vais dire

peut contribuer à la décifion de la queftion préfente,
)
que , fui-

vant la décifion contenue dans ce chapitre , il fera dans le pou-

voir d'un tuteur de fe décharger de la tutele avant le temps ,

fî ce n'eft que dans ce cas on ne jugeât néceflaire d'examiner

s'il n'y a pas de fraude.
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OBSERVATION XXXII.

ROdenburgh traite , dans ce Chapitre , de l'ciFct que
le changement de domicile peut faire fur l'état & la con-

dition de la perfonne, &: il borne fon examen à deux fortes
de Statuts perfonnels

j favoir, celui qui met la femme fous la
puiflance du mari , ou qui l'en exempte , & le Statut de la
majorité & de la minorité, perfuadé, dit-il, qu'il fera facile
d'en faire l'application à tous les autres.

Le principe de notre Auteur eft que l'état de la perfonne
& fa condition font régis par les Loix de fon domicile aduel :

d'où il conclut, i°. qu'une femme domiciliée dans une Coutu-
me qui l'affujettit à la puifTance maritale s'en trouve délivrée,
il fon mari va demeurer dans une Coutume où les maris n'ont
point leurs femmes fous leur puifTance; & réciproquement que
la femme domiciliée dans une Coutume qui ne reconnoît pas
la puifTance maritale

, tombera néanmoins fous la puifTance
de fon mari, s'il va demeurer dans une Coutume qui admet
cette puifTance maritale.

2°. Par rapport au Statut de la majorité & à celui de la mi-
norité, il décide pareillement qu'un majeur dans le lieu de fon
domicile peut devenir mineur. Se le mineur devenir majeur,
s'il change de domicile.

Mais parce que tous ces changements de domicile peuvent
avoir la fraude pour principe, il excepte ce cas particulier.
Avant que de commencer l'examen des qucftions propofées

par notre Auteur, j'obferverai qucM. Vrohnà^ch.-] ,pag. iji
,

de Ççs Mémoires fur les Statuts, agite les mêmes queflions.
Il demande cjuel peut être l'efTet du changement du domicile

,
par rapport à la nature & aux effets du Statut perfonnel , & il

commence par diflinguer deux fortes de Statuts perfonnels,.
ceux qui règlent l'état univerfel de la perfonne, abflradion-
faite de toute matière réelle, &: ceux qui règlent l'habilité ou
rinhabilifé de la perfonne, pour certaines chofes.

Il emploie, pour exemple de la première efpecede Statuts,.
ï°. la Loi qui fixe la majorité , & qu':i dit être celle de la naif-
lance

: i". les Statuts qui prononcent l'interdidion &: l'éman-
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cipation , ceux qui déclarent infâmes, qui réhabilitent, qui

légitiment.

Les exemples qu'il allègue par rapport à la deuxième efpecc

de Sacuts, font le Statut du VcUeicn. Les Statuts qui exigent

que les maris autorifent leurs femmes, foitpour les actes tef-

tamentaires, foit pour les actes entre-vifs; ceux qui ne per-

mettent pas à la femme de contrarier, ni aliéner fans le con-
fenrement de fa famille 6c fans le décret du Juge.

Quand Al. Froland allègue tous ces Statuts dans l'une ou l'au-

tre divifion , il les allègue comme étant des Statuts perfonnels
;

& c'eft par rapport à ces Statuts perfonnels que M. Froland en

diftingue de deux fortes ; ceux qui commencent à fixer l'état

univerfel de la perfonnc 6c fa condition, abjlraclive ab omnl
materia reali , & ceux qui fixent l'habilité ou l'inhabilité de

la perfonne à faire une certaine chofe.

Par rapport aux premiers Statuts, le principe qu'il nous

donne eft que le changement de domicile n'opère aucun effet,

& qu'ayant commencé à fixer l'état 6c la condition de la per-

fonne, il conferve fa force 6c fon autorité, ^ la fuit par-tout

en quelque endroit qu'elle aille, nonobftant tout changement

de domicile; mais par rapport aux Statuts de la deuxième ef-

pece, ceux du domicile qui en décidoient, tombent entière-

ment, 6c cèdent tout leur empire au Statut dans le territoire

duquel la perfonne va demeurer.

Me fera-t-il permis de dire , nonobftant le jugement avan-

tageux qu'en a porté M. le P. Bouhier, cA. 22, /z. 31 , que

dans ces règles prefcrites par M. Froland , il y a un vrai mêlé

avec beaucoup d'obfcurité, 6c embarrafTé dans des idées fujet-

tes à des contredits fans réplique ?

Premièrement, eft-il vrai que les Statuts de rinterdi£tion 6c

de l'émancipation , ^c. qu'il allègue pour exemple du premier

membre de fa diftinction, règlent l'état univerfel de la perfon-

ne, abftra6tion faite de toute matière réelle ? L'interdi£tion

n'eft prononcée que pour ôter à l'interdit tout pouvoir de dif-

pofer nommément de fes biens : l'émancipation n'efl: accordée

qu'afin de donner au mineur l'adminiflration bL la jouifTànce

nommément de {zs revenus. La majorité elle-même n'a lieu

dans les Coutumes que pour mettre une perfonne qui a atteint

un certain âge en droit nommément de vendre, d'aliéner 6c

d'échanger i^^ immeubles.
1 Mais
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Mais ne nous arrêtons pas à cette première circonftance •

attachons-nous à l'efprit de ces maximes. M. Froland distin-
gue deux états perfonnels dans l'homme, celui qui cft général
&: univerfel

, &: celui qui n'eft que pour quelques a(9:es feule-
ment, & cette diftindion eft bonne, & même néceffiiirc dani
la matière.

Mais qu'entend M. Froland par l'état général & univerfel, &
par l'état particulier qui ne renferme qu'une habilité où inha-
bilité pour certaines chofcs ? Ce qu'il dit à cet égard n'eft pas
fort fatisfaifant : il nous donne pour exemple de l'état parti-
culier, celui où eft une femme qui a bcfoin de l'autorifation
de fon mari , tant pour les acbes entre-vifs

, que pour les actes
tcftamentaires:nepeut-on pas raifonnablcmentdirc eue cet état
n'eft pas un état particulier, mais un état univerfel ? Car enfin
une telle femme eft dansl'impuiftance générale;elle eft liée dans
toutes fes volontés ; elle ne peut vouloir &: agir en fanté & à la
mort

, fi fon mari ne l'autorife : c'eft donc un état univerfel ; Ôc
s'il eft vrai, comme le dit M, Froland, que le Statut perfonnel
univerfel qui a commencé à fixer l'état delà perfonne, ne chan-
ge pas par le changement de domicile, il faudroit dire qu'une
femme mariée dans une Coutume qui l'aflujettit indéfiniment
à la néceffité de l'autorifation, devroit toujours être dans cette
néceffité, encore qu'elle allât demeurer dans une Coutume
qui l'en aftranchiroit : cependant M. Froland place ce Statut
parmi les Statuts perfonnels particuliers , qui changent l'état
de la perfonne par le changement de domJcile.

Si le Statut de l'autorifation peut êti-e placé parmi les Sta-
tuts perfonnels particuliers, il faudra y placer pareillement le
Statut qui rend les conjoints communs entre eux ; cependant
je ne crois pas que l'on puifTe dire que les conjoints cefTeront
d être communs, en changeant de domicile.M le P. Bouhier trouve la diftindion de M. Froland judi-
cieufe, & il a raifon : il y a des habilités & inhabilités généra-
les, & il y a des habilités & inhabilités particulières ; mais en
approuvant la diftincbion purement & fimplement de l'Auteur
ne doit-on pas craindre d'approuver l'application qu'il en fait>

Je conviendrai volontiers avec M. Froland , & voilai ce qui
eft vrai

, que le changement de domicile n'opérera aucun effet
par rapport aux Statuts de l'interdidion , de l'émancipation par
Lettres du Prince , de la nobleffe , de l'infamie, &c. Le chanî>e-

1 orne II, jD ^
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de domicile cft abfolument indifFërcnt par rapport à ces Sta-
tuts : l'interdit, l'émancipé, l'infâme, iiz. font tels par-tout,
quelque nouveau domicile qui furvienne; mais eft-ce par la

raifon que ces Statuts ont commencé à fixer l'état univcriel de
la perfonne? voilà ce qui eft obfcur.

En effet, cette raifon attaque le principe général avoué de
tout le monde, qui eft que notre état perfonncl dépend du
domicile a£tuel \ d'où la conféquence naturelle cft que fi la

perfonne change de domicile, 6c que la Loi de ce nouveau do-

micile foit contraire à l'ancien , il faut que la perfonne change
d'état & de condition. Tota enim perfonce conditio , ù jlatu&

regitur a legibus loci cui ipfafefcper domicdium fubjecit. Lau-
terb. de domicilio, Thcf. 6s>.

Ainfi nos Auteurs ne confiderent pas fi le Statut a commen-
cé à fixer l'état & la condition de la perfonne; ils ne confide-

rent que le domicile de la perfonne, &: la difpofition de la Loi

du domicile. Il cft vrai que de leur principe ils en ont tiré cer-

taines conféqucnccs que, ni M. Froland , ni moi , nous ne fau-

rions approuver, comme lorfqu'ils prétendent que le majeur

changeant de domicile, peut devenir mineur, & le mineur
devenir majeur; mais cela fait toujours connoître combien ils

éfoicnt perfuadés que le changement de domicile en opéroit

dans l'état &; condition de la perfonne,
1°. Le principe de M. Froland paroît être tiré de trop loin ^

il ne fe fait pas fentir : on ne fait fur quoi il ell fondé ; fi M. Fro-

land ne le propofoit que comme une remarque, uneobfervation

qui fe vérifie en beaucoup d'occafions, il n'y auroit rien de

mieux ; mais pour le propofcr comme principe, capable de dé-

truire 6c d'anéantir un principe contraire, reconnu de tout le

monde, il faut du moins l'accompagner de railons également

reçues, & c'eft ce qu'il ne fait pas.

Que répondrons-nous donc fur la queftion de M. Froland,

au fujet de l'efFet que peut apporter le changement de domi-

cile fur l'état de la perfonne? je réponds à cet égard , qu'il

faut diftinguer entre les états & conditions des perlonnes
,
qui

font des droits fondés fur des railbns publiques, admifes dans

toutes les Nations, & qui ont une caufe abfolument étrangère

au domicile; en forte que le domicile, au jour que l'homme

efl affecté de ces états &: de ces conditions, n'y inHuant en aucu-

ne manière , le domicile nouveau n'y fauroit influer ,. mais bien
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les raifons publiques, fupérieurcs à celles du domicile, aux-

quelles toutes les Nations défèrent; comme font l'interdidion

pourdémencc , ou pour prodigalité , l'émancipation par Lettres

du Prince , la naiflance légitime, la noblcfTc , l'infamie , &c.
Ces états ne changent pas par le changement de domicile ;

c'eft pour ces états qu'il eft vrai de dire, par forme d'obferva-

tion Ôc de remarque
,
qu'ayant d'abord fixé la condition de la

perfonne , le changement de domicile ne les fait pas cefTcr.

2°. Mais il y a des états & des conditions plus fubordonnées,

6c qui font, à la vérité , des droits publics , mais pour une Na-
tion feulement, ou pour quelques Provinces de cette Nation.
Tel eft l'état de commun , ou de non commun entre conjoints

j

l'état de mari, quant à la puiflance maritale; l'état d'un père,

quant aux droits réels de la puiflance paternelle, ôc ces états

ainfi fubordonnés, fe varient à l'infini.

En efFet, il y en a qui affectent la perfonne , du moins in vim
convtntioms tacitœ. Tel eft, félon le plus grand nombre des
Auteurs, le Statut de la communauté, ou de la non commu-
nauté entre conjoints.

Il y en a qui affectent la perfonne , in vim folius legis» Tel
eft le Statut du Sénatufconfulte Velleien.

De ces Statuts purement légaux, il y en a qui affe£tent plus,

ou moins la perfonne. Par exemple, le Statut qui met la fem-
me fous la puiffancede fon mari, affecte, dans certaines Cou-
tumes, la femme, tant pour les a£tes entre vifs

, que pour les

adtes teftamentaires. Dans d'autres, comme Paris, elles ne
l'afte^tent que pour les adtes entre vifs. Dans certains endroits

le défaut d'autorifation du mari , annulle l'obligation de la

femme. Dans d'autres l'obligation n'eft pas nulle ; mais l'exé-

cution en eft feulement fufpendue. Dans certains Pays la fem-
me , en puifTance de mari , n'a aucune adminiftration de (es

biens : dans d'autres , cette puifTance ne s'étend que fur cer-

tains biens que l'on appelle dotaux, èc la femme a la libre ad-

miniftration de fes autres biens que l'on appelle paraphernaux.
De ces Statuts, il doit par conféquenr y en avoir qui font

perpétuels &; immuables, nonobftant d'ailleurs tout change-
ment de domicile : d'autres qui changent à mefure que le do-
micile change , & ce, à raifon de la Loi qui n'a de force & d'em-
pire que dans fon territoire; mais il n'eft pas toujours facile de
placer chacun de ces Statuts dans la clafle qui convient.

Bij
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Une femme, par exemple, eft domiciliée & mariée dan»
une Coutume où clic ne peut teftcr fans rautorifacion de Ton

jfiiari. Ce Sratpt emporre-c-il une convention ? Peut on préfu-

iner que par une convention tacite qui doit être préfomptivcr

ment acceptée par le mari , elle fc Toit réfervé cette faculté en
cas de changement de domicile ?

Une femme eft mariée &. domiciliée dans une Coutume où.

elle ne peut valablement s'obliger fans l'aurorifation de fon ma-
ri : peut-on préfumer qu'elle ait voulu tellement fe foumcttre

à fon mari , que même en changeant de domicile , & allant de-

meurer en une Coutume où elle peut s'obliger valablemcnt,d'une

obligation du moins dont l'exécution eft fufpendue, & qui

ne blelfe pas les intérêts du mari , elle ait renoncé à ufer dans-

ce cas, de la faculté que route autre Coutume ou fon mari la

tranfporteroit
, pourroit lui donner ?

On convient qu'il ne faut rien changer dans des conven-
tions permifes & autorifées, encore moins dans des conven-
tions matrimoniales : elles font facrécs, elles fuivent par-tout

la perfonne^ mais peut on aulli préfumer dans tous les contrats

de mariage des conventions & des foumillons tacites à toutes

les dilpontions de la Coutume où l'on contracte? D'Argentré

s'eft fort récrié contre ce fyftême ; &: M*^ Ch. du Molin ,
qui eft

le premier qui lui ait donné du crédit, ne Ta guèrcs étendu

plus loin que le cas de la communauté entre conjoints.

Dans l'occurrence d'un fi grand nombre de Statuts qui ont

des effets fi différents, comment peut-on fe tirer d'affaire dans

la décifion des qucftionsqui peuvent fe prélcntcr? Pour moi je

lie vois pas d'autre moyen, i°. que de fuivre lespvincipts géné-

raux qui veulent que la perfonne foitafFccbcc de l'etac &: de la

condition que lui donne fon domicile, i". De ne déroger à

ces principes généraux, qu'autant que l'cfpritde jufticc ê^ la né-

cefîité de ne pas blefTcr les droits des Parties
,
pourroicnt le de-

mander. C'cft pourquoi
,
quand la Loi du domicile de la naif-

fance annonce un majeur, ce feroit une injuftice,^ qu'en chan-

geant de domicile , il devînt mineur , comme c'en feroit une ,

que le même domicile de naiffance le déclarant mineur, ôc

par conféquent n'ayant pas l'efprit ailfez mir pour s'obliger,

vendre &. aliéner, il fut en état de faire tous ces actes, parce

qu'il auroit changé de domicile.

3°. De ne pas blcfler ces principes y quand d'ailleurs la Loi
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fournit un moyen pour remédier au tort que le changement de
domicile pourroit caufcr.

Mais difcutons tout ceci un peu plus amplement.

Le principe de Rodenburgh cft que l'état & la condition
de la perfonne font régis par les Loix du domicile.

Ce principe pris généralement, eft: inconteftable. C'eftlaLoi

du domicile adluel qui décide de l'état & de la condition ac-

tuelle de la perfonnc ; de forte que la perfonne changeant de
domicile , change aulîi-tot de condition.

C'eft ainfi que la femme qui , dans le lieu de fon domicile
,

avoit bcfoin de l'autorilation de fon mari pour teftcr, n'aura

plus befoin de cette autorifation, fi fon mari va demeurer dans
une Coutume où l'autorifation ne fera pas néccflaire.

La femme domiciliée en Normandie, qui ne pouvoir même,
avec l'autorifuion de fon mari, s'obliger pour aurrui, à caufc

du Sénatufconfulte Velleicn qui eft un Statut perfonnel, le

pourra par la fuite , fi fon mari vient demeurer à Paris ; mais à
cet égard , avec fon autorifation : de manière que les obliga-

tions paiTées par la femme , lorfqu'elle étoit domiciliée en Nor-
mandie , feront nulles, pendant que celles que cette même
femme aura paiïees , lorlqu'clle étoit domiciliée à Paris, feront

valables, &. elles feront telles dans quelque Coutume que la

femme aille demeurer, depuis les avoir contractées; parce que
c'eft le domicile, au moment de chacune de ces obîjc^ations

qui décide de la validité, ou de la nullité
, puifque c'eft le do-

micile qui a lieu dans le moment de chaque obligation, qui
décide de l'état tk de la condition de la perfonne.

Qh.o^\n ^ de moni^us Panf. Ijv. z, tit. i, de focictate , ac
communions bonor. agite précifémcnt notre queftion. Il cite

deux Arrêts des années 1511 ÔC 1 548 ,
qui ont jugé en faveur

du domicile acluel , quoique l'obligation eit été pafTée par une
femme domiciliée ailleurs, &. dans une Coutume difterentc

de celle du domicile aiStucl, Ponamus Lutct'upaclas nuptias ubi

Ù contracium ces alienum ab conjuge utroque con.Jignatis litteris

obligato ; pojlmodum ambo domejiicas ftdes alib transférant ^
larcmque famiUarem : ijHc decennio inte^ro commorantur ^ ma-
ritique tandem obitu conjiigium dinmitur s cum auiem novi lege

doniicilii muLierqucQ bonis abjimeat commumùus,obugationefol-'
vatur in perfonam cum viro concepiâ {ut Noviûduni ad Ligerini

)

hûi-jitatujn &li ohligaia nscnc dcbito amerion mancret vidua y
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quod Lutedce cum marito fimul conflaviffet : prima quidemfrontc
yidebatur inuùlucr mutari domicdium terni difptndio crédito-

ns cui JUS femei partum obligatoriis tabulis foret i nihilo tamen
ftciiLs pro muliere quœ communia bona repudiarat , judiciis de-

finitum fuit fuprem£ Parifiorum curiœ^KaUnd. Febr. an. 1511,
& 4°. id. Juniarum an. î J48. Religiofe profeSo ; nam conjugum
utique inter ipfos connubialia paBa , novato domicdio nequa-

quam novantur , immutantur. L. exigere dotem , ff. de judic.

Verum alterius f rationes fpecles magis erit mobiliajura , no-

mina , & cautiones débitorum traduciis alio domejiicis laribus ,

tradaci quoque in legem novi domicilii , eâque lege adminiflrari ,

muliebrem prœfertim obligationem ^ quœ mantah duntaxat accef-

ferit aliéna , etiam mariti jujjii contracta :fubde quod animi exif-

timatione ipjà^ delecîuque Jortimur domicilium^ Ulpiani opinione

in L. affumptio. L. 17 ^ D. ad municip. L. cives de incoL lib,

10, Cod. Ckm igitur uxoriumjiis in communes fortunes, earum-

que onera proprie incohetur viri deceffu qui rerum intérim domi-

nus prœdicatur ^ intuendum potius domicilium ^ quod extet tem-

pore foluti ^
quam initi matrimonii : nimirum ut temporeex eo de

communibus bonis ^ debitifque conjugum liberius utrinque déci-

datur.

M. le Brun de la communauté, liv. r^ch. 3 ^fecl. i , /z. 5 i
,

en parlant des deux Arrêts préfcntement cités par Chopin , ÔC

de l'avis de cet Auteur , le contredit par différentes railbns.

On ne fuivroit pas aujourd'hui ces deux Arrêts, dit-il, fup-

pofé qu'ils aient ainfi jugé: car le domicile dépend plus du maria-

ge que de la mort, pour ce qui concerne les obligations de la

femme; autre chofe eft pour ce qui dépend des fuccefîions,

comme le gain des meubles établi au profit du furvivant no-

ble qui dépend du dernier domicile ; oc iî une femme étant

mariée &: domiciliée à Paris, où elle s'eft obligée avec Ton

mari envers plufieurs créanciers, va demeurer 6c mourir en

Normandie, Tes obligations ne laifTeront pas de devoir être

exécutées, quoique le Velleien s'obferve en Normandie, par-

ce qu'encore qu'il ne foit pas dit dans Ton contrat dé mariage

qu'elle pourra s'obliger, c'eft le droit du lieu oii elle a été

mariée, auquel elle étoit fujette lors des obligations. Or
c'eft une maxime que le changement de domicile du débiteur

ne doit pas changer , ni altérer le droit du créancier. Il cft cer-

tain même que la validité de l'obligation de la femme , ne dé-
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pend, ni de la Coutume qu'elle avoit lors de fon mariage, ni

de celle fous laquelle elle eft décédëe, mais de la Coutume
fous laquelle elle avoit un domicile fixe & certain lors de l'obli-

gation ; ôc cette propofition étant confiante à l'égard du mari,

il eft indifpenfable de l'appliquer à la femme qui fixe le vérita-

ble domicile du mari. Maritus ubï uxor. Que fi on fuppofe une

fois la femme valablement obligée, fon changement de do-

micile ne peut plus nuire au créancier. Enfin , pour mettre la

chofe en règle, il faut dire que la communauté, le douaire ôc

les autres droits du mariage, fe règlent par ta Coutume du domi-
cile, lors du mariage; les obligations parcelles du domicile,

lors des obligations , 6c les f uccelîions des conjoints , & les pré-

rogatives du furvivant, par celle du dernier domicile. Voyez
M. Bouhier, ch. ii, n. 143 , où il rapporte un Arrêt du Par-

lement de Bourgogne, conforme à ce dernier avis.

J'obferverai , à l'égard des deux Arrêts cités par Chopin ,

qu'ils font rendus dans l'efpece d'une femme mariée de domi-
ciliée à Paris, ôc qui s'y étoit obligée avec fon mari. Se qui

depuis étoit allée demeurer à Nevers, Coutume oii la fem.me y

en renonçant à la communauté, fe décharge des obligations

qu'elle a contractées avec fon mari ; Se c'cft dans cette efpece

que le Brun, en raifonnant fur les Arrêts de Chopin, dit que .

le domicile dépend plus du mariage que de la mort ; c'eft-à-djre,

que dans les efpeces propofées , le domicile du mariage, qui
étoit celui des obligations, étoit préférable à celui de la mort,
qui étoit celui où la femme étoit décédée : car il n'y a pas lieu

de croire que le Brun ait voulu que ce fût la Loi du domicile

du mariage, comme domicile du mariage, qui décidât de la

validité d'une obligation contrariée pa'' une femme, avec des

tiers. Ce principe ne fe vérifieroit pas dans l'efpece d'une fem-
me mariée àc domiciliée en Normandie, qui ne peut pas s'o-

bliger pour aut!-ui , & qui en changeant de domicile, le peut y

félon tous nos Auteurs, Ci le nouveau domicile le permet.
Ainfi le domicile du mariage efl, à la vérité, immuable ouanc

aux conventions matrimoniales; mais il ne l'eft pas toujours,

quant à la faculté de s'obliger , 6l quand il efl quellion de l'in-

térêt d'un tiers.

Quant à la difpofition de la Coutume du Nivernois, il me
femble qu'elle ne doit regarder que les femmes mariées, & en
communauté de biens, fuivanc ladite Coutume. C'eft elle feule
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qui eft affectée du mode porté par la Coutume de Nevers, qui

veut qu'étant veuves, elles ne loicnt, en aucuns cas, tenucs-

des dettes de la communauté, en y renonçant.

Ainfi cette difpofition ne fauroit concerner toute autre fem-
me qui aura été mariée ailleurs, vînt-elle avec Ton mari dcmeu"^

rer à Nevers, ôc y contracter
;
parce que cette femme s'efl four

mife à une communauté qui eil régiepar d'autres Loix que cel-

les du domicile nouveau, & que le droit d'être déchargée des

dettes, en renonçant à la communauté, n'cft pour elle, ni de
convention expreire, ni de convention tacite; ce n'cft pas pour
elle un privilège qui foit attaché à la forte de fociété & com-
munauté qu'elle contracte; c'eft pour la femme feule de Ne-
vers relie eft commune fous ce mode &; fous cette condition-

qui paftc en convention, & qui ne fauroit profiter qu'aux veu-

ves qui fe font mifcs en communauté fous ce mode & fous

cette condition, & ces réflexions militent abfolument contre

la difpofition des deux Arrêts cités par Chopin.

Au furplus, voici ce que jepenfe fur la Coutume de Nevers,

& la raifon que je puis donner de fa difpofition; je regarde

cette Coutume comme étant entée fur le Sénatufconfulte Vel-
ieien, 6c comme l'adoptant dans le cas de la renonciation par

la femme à la communauté.
Quand la femme accepte la communauté, & qu'elle s'eft

obligée avec fon mari, elle eft préfumée s'être obligée in rem

fuam ; mais quand elle y renonce, elle eft regardée comme
caution de fon mari , Se comme telle, la Coutume la décharge,

comme le Sénatufconfulte Velleienen décharge les femmes qui

ont cautionné leurs maris.

Ainfi j'eftime fur cette queftion
,
que hors le cas de la fem-

me mariée à Nevers, ou Coutumes femblables, il faut fuivre

le domicile de la femme au jour des obligations , & non celui

du mariage, ni celui de la mort, quand ils ne font pas ceux au

jour des obligations.

Nous avons dit ci-devant que la femme qui , dans le lieu de

fon domicile, avoit befoin de l'autorifation de fon mari pour

s'obliger, n'en aura plus befoin , fi fon mari va demeurer dans

une Coutume oii l'autorifation ne fera pas nécefTaire; mais il

y alà-dcftus uneobfervationconfidérableà faire, qui eft qu'en-

core que la femme mariée à Paris
,
puifle valablement s'obliger

fans autorifation , fi lors de l'obligation elle fe trouvoit domi-
ciliée
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ciliée en des endroits du Pays de Droit écrit, ou encore dans

des endroits qui n'exigeroicnt pas d'autorifation ; néanmoins

ces engagements ne pourroient pas préjudicier aux droits du
mari , en cas qu'il y eût communauté de biens entre eux

,
parce

que le changement de domicile ne fait pas cefler la qualité de

commun; mais attendu que ces obligations font valables en

elles-mêmes , les créanciers pourroient fc venger fur les biens

de cette femme , arrivant la diflblution de la communauté.
A la différence de celle qui , mariée en Pays de Droit écrit,

étant venue demeurer à Paris,contra6teroit quelque engagement

perfonnel , fans l'autorifation de fon mari ; cet engagement fe-

roit nul de droit, &: ne vaudroit pas même après la mort du
mari. Aufli notre Auteur , qui obferve que dans la Province

d'Utrecht , la femme a befoin de l'autorifation de fon mari pour

-contracter, remarque que la femme qui s'obligeroit fans cette

autorifation , ne laifTeroit pas de contracter une obligation va-

lable qui ne pourroit pas, à la vérité , s'exécuter du vivant du
mari , &; à fon préjudice , mais bien après fon décès feulement ,

tit. 4, cap. 10, /2. 8 de la féconde Partie du Traité de Jure

conjugum.

Cettequeiliona divifé autrefois nos meilleurs Auteurs; Bro-

deau fur Louet , Lett. H,fomm. 1 4 , en fait l'obfervation. ci C'é-

>3 toit, dit-il, une grande difficulté qui, auparavant la rédac-

" tion de la Coutume de Paris, avoit été promenée par le Pa-

" lais , l'efpace de cinquante ans &: plus , fans aucune rélolution

S3 certaine. Meilleurs Charrier ôc de Laporte étoient pour la

«validité de l'obligation en elle-même, dont l'effet néanmoins
53 étoit en fufpens pendant le mariage. Du Molin ôc autres

»s étoient pour la nullité abfolue ; l'acte, félon ces derniers ,

» étoit nul dans fon principe, 6c ne pouvoir produire aucun
»ï effet, en quelque temps que ce fût.

La difficulté provenoit du différent motif que l'on a donné
à la Loi qui a prononcé contre la femme une défenfe de s'obli-

ger 5c d'aliéner fans l'autorifation de fon mari.

Les unsprétendoient que cette àé^zn^Q ézo'n propter interejfe

mariti ; èc , dans cette vue , ils eftimoient que l'acte de la fem-

me n'étoit pas nul en lui-même ; mais comme il ne pouvoir pas

préjudicier au mari, ils en fufpendoient l'exécution julqu'après

la diffolution du mariage.

Les autres eftimoient que cétoït propterfragilîtatemfexûs

y

Tome IL C
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& ceux-là ne pouvoient s'empêcher de convenir de la nullité de
l'ade, la fragilité &: le peu de capacité du fcxe étant une rai-

fon perfonnelle d'impuifTance en la femme; mais cette raifon

ne paroît pas être véritable : car elle influeroit fur toutes les

perlonnes du fexe en général, à qui il ne feroit pas permis de
s'obliger, & cependant, parmi nous, elle n'a lieu que contre
les femmes mariées.

Enfin , les autres eftimoient que c'étoit, propterfubjecHonem
muheris erga virum ; cette raifon me paroît être décifive ,

& elle devoit opérer la nullité de l'adle fait par la femme , fans

l'autorifation du mari.

Ce dernier avis a prévalu. II a pafle que l'obligation de la fem-

me en puiflancede mari, contractée fans autorifation , eft ra-

dicalement nulle, ôc ne fauroit s'exécuter contre la femme,
en quelque temps que ce foit, & l'on ne pourroit dire le con-
traire, quen fuppofant l'obligation valable en elle-même; ce

qui ne peut être, n'y ayant point de vice plus radical que l'im-

puiflance hi l'inhabilité de l'état de celui qui la paflb.

Je ne puis me difpenfcr de faire ici mention de la favante

DifTertation de M. le P. Bouhier , en fa Coutume de Bourgo-
gne, ch. 19, n. 46 , ou il allègue une toute autre raifon de la

néceifité de l'autorifation des femmes par leurs maris ,
qu'il

•dit avoir été touchée par Coquille ; mais d'une manière incer-

taine ôc douteufe; c'eft que la bienféance ne permet pas qu-c

les femmes aient aucun commerce, ni communication avec au-

cun homme, à l'infu de leurs maris; Se de celte raifon il tire

ces conféquences, qu'à la vérité, l'engagement contra6lé par

une femme, fans fon mari, cfl: entièrement nul ; mais que le

feul confcnrcmcnt de fon mari & fa préfence fufîfent, &: que
fb n autorifation n'eft pas néceflaire. Cependant nos Auteurs,
fur la Coutume de Paris, obfervent que l'autorifation bL le

iîmple confcntement font chofes fort différentes, &: ils s'ap-

puient fur'ce que notre Coutume, en Variicle Z2.3 , où il s'a-

git de ventes , d'aliénations & autres contrats fembiables
,

exige l'autorifation du mari ; & que dans Varticle 2.2.4, oli

i\ s'agit d'efter en Jugement, il fufHt à la femme d'avoir le fim-

ple confcntement : néanmoins par Van. 234 de cette même
Coutume, il eft dit que la femme ne peut s'oHliger fans le

confcntement de fon mari ; mais cela a été interprété d'un coni-

/cutement portant autorifation , &. il eft: de nos maximes ,
que
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hors le cas d'eftcr en Jugement, la femme, pour tous a£lcs , a

|:>eroin d'une autorifation expreflc. Voyez L'Obferv. 23.

Mais ce principe que nous venons d'expliquer
, qui eft que

la condition oc l'état de la pcrfonne font régis fucceflivement

par les Loix des différents domiciles, ce qui eft vrai dans la

Thefe générale, n'a pas d'application, 1°. quand l'état & la

condixion d'une pcrfonne dépendent d'une caufe fondée en

droit public , &: admifc dans toutes les Nations, comme nous
l'avons dit ci-devant.

Par exemple, un prodigue jugé prodigue dans le lieu de fon

domicile, 6c comme tel interdit, ne ceffera pas en changeant

de domicile, d'être interdit dans fon nouveau domicile, parce

que cet état d'interdi6bion eft indépendant de tout domicile,

étant fondé fur un dérangement d'cfprit, qui chez toutes les

Nations , & de Droit commun , eft regardé comme nuifant à la

volonté. Un homme jugé infâme dans un lieu l'eft par-tout,

nonobftant qu'il quitte le lieu oii il a été déclaré infâme, parce

que cet état provient d'un châtiment public qui le fuit par-tout,

fans ésjard au domicile.

z°. Je n'eftime pas que le principe général de notre Auteur
ait lieu dans le cas de la majorité ou de la minorité ; de ma-
nière que (i celui qui par la Loi de fon domicile, eft majeur à

vingt ans, va demeurer dans une Coutume où il en faut vingt-

cinq, il devienne aufli-tôt mineur de majeur qu'il étoit. Je lais

bien que nos Auteurs pcnfcnt communément ainfi, 6c Lau-
terback qui a fait une Diffcrtation de domicilio, difpui. 70, /2. ^9,
eft de leur avis. Hinc Ji quis 21 annis major ex foro Saxonico
tranjlulijjet domicilium in forum Wirtembergicum , quamvis ihi

majorfuerlt , {in foro etiam Saxonico majores dicuntur qui v/-

gejimum primum dtatis annum impUverunt) & omnium majo-
rum jura hahuerit , hic tamen effet minor , & juribus minorum
uti teneretur , ita utfine curatoris confenfufefe contrakendo obli-

gare nonpoffet : in hoc enim foro IVirtembergico^fecundàmjuris

civilis difpofitionem ^ majores demum dicuntur , pofl completum
vigefmum quintum xtatis annum. Vid. Nie. Burg. ad confue-
tud. Fland. traA. i,n. 5,Scfcq. Rodcmb. tract, de jur. conjug.

tit. 2
,
part. ch. i , n. i & 5 ,

qui in feq. cap. explicat pluribus

qux per domicilii mutationem ulterius mutentur , vd in priori

fuo flatu durent. Cxterumfi ille qui 21 ^ fed nondum 2 y Atatis

mnnum implcvit y in utroque ù in foro Saxonico , ù in foro Wir~
Cij
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tcmbergico haheret domicilium , haberet in Saxonico ut major ,
in Winemkergico ut minor contrahtret. In tertio vero loco tutif-

Jîmum ejfet Ji curatorem adhibarct. Vid. tamen Burg. D. tr. 2 ,

n. 8 &: fcq.

J'ai eftimé avec Meflîeurs Froland & Maillard le contraire

en mes qneftions mixtes, Differt. 1 ,
parla raifon que l'homme

en nailTant appartient à la Loi du lieu de fa naiflance à raifoii

defon impuiflance entière & naturelle; il eft fous fa protec-

tion , & la Loi conferve fur lui un droit jufqu'à ce qu'il Toit en
état de difpofer de fa perfonne , outre les inconvénients qui ré-

fultent de l'avis contraire, &: que j'ai fait feutir dans cette Dif-
ferration.

Mais voici une difficulté confidérabFe que fait naître le chan-

gement de domicile. Je fuppofe une femme domiciliée 6c ma-
riée dans le Pays de Droit écrit , avec un homme qui y eft pareil-

lement domicilié; elle a des paraphernaux dont elle a droit ÔC

capacité de jouir indépendamment de fonmari, àc fans que
fon mari puifte s'immifcer dans cette adminiftration en au-

cune manière, fans le confentement de fa femme, L.6 , C. de

revoe. donat, & L. S ^ C. de pacl. convent. Son mari vient de-

meurer à Paris: tombe-t-elle fous fa puiiïance, de manière que
dès ce moment elle perde radminifl:ration de (qs parapher-

naux ?

II n'y a pas de difficulté d'abord que cette femme tombe fous

la puifîance maritale, parce que la Coutume de Paris, qui cfb

fon domicile a6tuel, met la femme fous la pui (Tance de fon
mari ; c'eft: un état perfonnel dont elle eft afi^e6tée.

Mais je dis en memc-temps, que quoique cette femme tom-
be fous la puiftTance de fon mari , elle ne perdra pas pour cela

l'adminiftration de {^qs paraphernaux ,
parce que cette adminif-

tration lui eft donnée par fon contrat de mariage, appuyé de la

Loi du domicile matrimonial, ôc que le mari ,
par un change-

ment de domicile, ne peut pas faire perdre à fa femme undroic
fondé fur deux titres auffi authentiques.

Il eft vrai, que pour cette adminiftration, la femme aura

dès-lors befoin de l'autorifation de fon mari,parce qu'elle eft fous

fa puifFance; mais c'eft dans ce cas particulier que le mari ne
peut refufer une autorifation générale à fa femme, pour admi-

niftrer &. recevair fur fes quittances les revenus de (es biens pa-

laphernaux, ôc que s'il la refufe^ la femme eft en droit de fc
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faire autorifcr en Jufticc, parce que le refus du mari cfl injuftc

,

ôc c'cft le cas d'employer la note de M'-" Ch. du Molin , fur

L'art. 214 de la Coutume de Melun, y ayant en ce cas juile

caufe d'autorifation.

Par ce tempérament, je donne d'un côté à la Loi du dc^
micile nouveau tout ce qu'elle peut demander, puifque la fem-

me cft obligée de fe faire autorifer, ou degré par fon mari, ou
en juftice à fon refus , &: de l'autre je ne change rien aux droits

acquis à la femme par la Loi matrimoniale, puifqu'clle conti-

nuera l'adminiftration de fes biens.

Delà il fuit que fî la femme avoit reçu depuis fon change-
ment de domicile ,

quelques revenus de Ç.qs paraphernaux , fans

l'autorifation de fon mari , ou fans s'être fait autorifcr en Jufti-

ce, le mari ne feroit pas en droit de faire condamner le débiteur

à payer deux fois: il n'avoit rien dans qç.s revenus ; il eft vrai

que le changement de domicile met la femme fous l'autorité de
ion mari; mais ce changement ne donne aucun droit au mari
fur les paraphernaux de fa femme, ainfi la femme a reçu le fien.

Mais pour confervcr la règle, le Juge ordonneroit, fans doute
en mettant hors de Cour , fur la demande du mari

, qu'il fera

tenu dans un certain temps d'autorifer fa femme, fmon , &; le

dit temps pafle, qu'elle demeurera autoriféeà fon refus.

Il fuit encore que fi le mari avoit reçu quelques revenus
des biens paraphernaux de ia femme, il feroit tenu de les lui

reftituer, Se que la femme pourroit le faire condamner, parce
que le changement de domicile n'a pu apporter aucun chan-
gement dans les droits acquis à la femme en vertu d'une con-
vention permife, expreiïe, ou tacite.

Que fi en changeant l'elpece, une femme mariée & domici-
liée à Paris, avec un homme qui y étoit domicilié aufli , alloit

avec fon mari en Pays de Droit écrit ; dans cette efpece le chan-
gement de domicile ne changeroit pas l'état de la femme par
rapport à fes revenus : car ou elle étoit non commune avec fa-

culté d'adminiftrer, &: elle continueroit d'adminiftrer comme
auparavant, ou fi elle étoit commune, elle n'en feroit pas plus

maîtrefle de fes revenus, parce que le Droit de communauté
qui eft légal &; conventionnel , d'une convention du moins ta-

cite, la fuit par-tout, & que les conjoints ne fauroicnt rien
ciianger dans les conventions qui les règlent.

C'cft- pourquoi notre Auteur décide que le changement d&
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domicile depuis le mariage, ne peut opérer aucun changement
dans l'écac de commun ou de non commun, à caufe de la

convention exprefTe ou tacite, qui ne fauroit être altérée, ni

anéantie par un fimple changement de domicile; autrement le

Droit des conjoints feroit trop vacillant &: trop incertain, ÔC

entièrement dans le pouvoir du mari qui eft toujours le maître
de changer de domicile , &; ce feroit ouvrir une voie au dol , à
la fraude , ou aux avantages indire6bs ; en forte qu'il eft plus de
la rei^le 5c de la Juftice . de s'en tenir à la Loi du domicile ma-
trimonia

Ce que nous venons de dire du changement de domicile,
en ce qui concerne la fimple adminiftration des biens de la

femme, donne lieu à une qucftion plus importante, & qui re-

garde la propriété des biens ?

Que dirons-nous fi la femme mariée Se domiciliée en Pays

de Droit écrit, ayant des paraphernaux qu'elle peut aliéner,

fans l'autorifation de fon mari, va demeurer en Coutumes où
la femme efl: fous une dépendance entière de fon mari, 6c oii

elle a befoin de fon autorifation pour aliéner fcs biens.

M. Froland propofc, ch. 4, nommément cette queftion ;

mais les g-r^ndcs difficultés qu'il entrevoit, lui font dire qu'il

ne fait à quel autel adreflcr fes vœux pour en parler juftc ; il

fe livre néanmoins au combat, après avoir imploré l'ajjljlance

des Mufes.
Il diftribuc d'abord fon examen fous trois objets. Eft-ce la

Coutume du domicile actuel, au moment de la difpofition
,

qu'il faut fuivre? Eft-ce la Coutume de la fituation des biens ?

Eft-ce celle du lieu où le contrat de mariage a été pafle ?

Il propofc à ce fujec tout ce qui peut rendre aflurément des

queftions difficiles, abftraites ôc prefque fans réfolution. Enfin

il déclare que l'opinion de ceux qui fe déterminent en faveur

de la Loi où le contrat de mariage a été pafTé, paroît la plus

foutcnablc, quoiqu'elle ait pourtant fes difficultés.

M. Froland fe déterminant pour la Loi du contrat de ma-

riasse, par préférence à la Loi de la fituation & à celle du do-

micile , au jour que la femme a difpofé de fes biens , il faut né-

ccfniirement qu'il préfuppofe une convention, foit exprcfle ,

foit tacite, de la part des conjoints, portant que la femme
refteroit maîtrefle d'aliéner fes paraphernaux , conformément
à la Loi du lieu où le contrat de mariage eft célébré; mais ce
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fyftême de convention tacite n'efl pas admifîible dans tous les

cas, comme je l'ai fait voir ci-devant.

Examinons donc cette qucftion : elle eft effc^livement dif-

ficile; c'eft, fi Ton veut, un vrai labyrinthe; mais en ne quit-

tant pas le fil, nous ne faurions nous égarer.

Nous avons fait voir ci-devant que la femme domiciliée dans

une Coutume qui l'afTujettit, ou qui l'exempte de l'autorité

de fon mari
,
porte cet état de dépendance, ou d'indépendance

dans toutes les Coutumes où elle peut avoir des biens, parce

que cet état eft perfonnel.

Delà il me paroît néceflairede conclure, que fi la femme
change de domicile, elle peut pareillement changer d'état &
de condition, devenir dépendante, d'indépendante qu'elle

étoit, & vice vcrjâ j & par conféqucnt qu'elle pourra, ou ne
pourra pas difpofer de fcs paraphernaux , félon l'état que lui

donnera fon domicile acfluel.

Je parle dans la Thcfe générale, Se en n'envifageant la ques-

tion que par les grands principes ; mais iî d'autres confidéra-

tions s'y trouvent mêlées, la décifion peut être différente,

félon que ces confidérations font plus, ou moins fupérieures.

Par exemple, c'eft une femme qui eft mariée à Paris, & qui

eft en communauté avec fon mari : elle a des biens à Aix, ou
à Touloufe; fon mari va demeurer dans l'un de ces Parlements,

pourra-t elle vendre fes biens d'Aix , ou de Touloufe, fans

l'autorité , ou le confentement de fon mari?
Dans cette cfpece je réponds qu'elle ne le pourra pas, parce

que la femme eft mariée à Paris; que dans le Pays Courumier
tous les biens delà femme en communauté , font biens dotaux ;

qu'elle eft préfuraée les lui apporter comme tels, &: que ces

biens, comme dotaux, font encore moins aliénables à Aix &:

à Touloufe, que dans les Pays Courumiers, 3c que dans ces

Provinces , ainfi qu'à Paris, le mari a de droit i'adminiftration

des biens dorawx pendant le mariage; en forte que le change-
ment de domicile ne fauroit faire cefler le droit du mari, ÔC

cette première cfpece n'eft pas diiKcile.

Mais Ç\ la femme mariée à Paris , étoit non commune en
biens, 6c ayant l'adminiftrarion d'iceux, &; qu'elle & fon ma-
ri vinlTent demeurer à Aix, ou à Touloufe, je dis, dans cette

efpece, que ftriclement parlant, elle pourra vendre fes biens

fans autorilacion , fuflent-iis fitués à Paris, parce qu'elle n'eft
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plus fous l'autorité de fon mari qui n'cft aucunement intércfle

à cette vente, Se je dis que la vente ne pourra être attaquée

en aucune manière , fi le prix en a été employé.

Mais 'î\ le prix du fonds vendu n'avoit pas été employé, je

doute fort que l'on goûtât cette décifion dans le Pays Coutu-
mier, fi la conteftation y étoit portée, parce que, dans le Pays

Coutumier, le mari, quoique féparé de biens, ou non com-
mun , doit à la femme le remploi de {qs biens vendus pendant le

mariage.

Cependant à raifonncr par fuite de principes, il faudroic

dire que le mari , dans ce cas , ne feroit nullement tenu du
remploi

,
quand même les conjoints reviendroient demeurer

à Paris, puifque cette vente a été faite à fon infu, & qu'il n'a

pas pu l'empêcher; \ciouifalvâ fraude.

Aufli dans le Pays Coutumier, le mari n'eft refponfable du
prix des biens immeubles de fa femme, vendus, que parce

qu'il l'autorife , &; que parce que par l'autorifation qu'il donne,
il s'afTujettit à veiller au remploi.

Mais fi le mari n'autorifoit pas fa femme, &: qu'elle fut au-

torifée en Juftice , fans être ailujettie au remploi, il me paroîc

que le marinepourroit plus, raifonnablement, être refponfable

des deniers. C'eft le fait du Juge ôc non du mari.

Quand donc il n'y a rien du fait du mari , comme dans l'ef-

pece d'une femme qui vend, fans confulter fon mari, ôc qui

n'a befoin, ni de fon confentement, ni de fon autorifation
,

& lorfqu'on ne fauroit imputer aucune fraude au mari, je ne

puis concevoir fur quel fondement on aiTujettiroit le mari au

remploi.

Faifons une autre efpece , & envifageons la femme mariée

<lans un Parlement où elle a la libre difpofition de (qs parapher-

naux. Il femble que cette libre difpofition fafiTe partie de fes

conventions matrimoniales
;
que fans Ton fait, & par un chan-

gement de domicile qui eft du fait de fon mari, elle ne fauroit

perdre un pouvoir que la Loi lui donnoit; mais remarquez que

par la perte que fait la femme de ce pouvoir, le mari n'en de-

vient pas plus riche; qu'à l'égaj-d des fruits de fes paraphernaux
,

ils ne fauroient jamais appartenir au mari en quelque endroit

qu'il^établifiTe fon domicile, fût-ce en Pays coutumier, & que
la femme, comme je viens de l'obferver, peut fe faire autori-

fcr pour toucher malgré fbn mari ; ôc quant au droit de vendre

fes
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(es paraphernaux , fans autorifation, il cft vrai qu'elle le perd,

puifqu'cllc tombe fous fa dépendance, 6c que fon état eft né-

cefTairement changé ; mais cette dépendance ne fauroit lui être

fort à charge, puifque fi la femme a jufte caufe pour vendre , ôc

que fon mari refufe de l'autorifer, elle obtiendra cette autori-

fation du Juge, en connoifTiince de caufe. Quoi qu'il en foit , on

ne doit point facilement s'écarter des règles générales ; & tout

ce que l'on peut faire, c'eft de les faire fléchir fous certaines

circonftances
,
pour d'un coté ne pas enfreindre ouvertement

la Loi , 6c de l'autre ne pas tomber dans une injuftice évi-

dente.

J'ai propofé ce fyftême dans mes Démifîions, ^uce/i. 6 ,pag,

ij,6 y 6c en mes DiflTertations ,
qucejl. i 9 , 6c c'eft à ce fujetque

M. Froland
,
ypa^. 1 143 de fes Mémoires fur les Statuts, a die

que ce fyftême paroifïbit alfcz bien imaginé ; mais qu'il con-

noifloit bien des perfonnes qui ne s'en accômmoderoientpas,

6c qu'il eft bon de fe former , autant qu'il eftpoffible, des prin-

cipes plus généraux , 6c de ne pas s'aflujettir à ces diftin6tions

très - fréquentes qui ne fervent fouvent qu'à jetter l'efprit

dans l'erreur, 6c à fufciter des procès par la difficulté qu'il y a

de connoître, Ci l'on eft dans le cas de la diftindlion , ou fi l'on

n'y eft pas.

Il eft furprenant d'entendre ici parler M. Froland, lui qui

dans fes différents Ouvrages
,
prétend , en tant d'endroits

,
que

des principes généraux ne peuvent fervir à décider un grand

nombre de queftions qu'il agite, 6c qui emploie fi fouvent des

divifions 6c des fubdijlinclions.

En effet il faut convenir que par rapport à l'application qu'on

peut faire des principes dans l'ufige du commerce àc de la fo-

ciété civile, 6c dans l'adminiftration de la Juftice, il n'eft pas

toujours poffible, ni convenable que des principes généraux

on tire des conclulions rigidement logiques : les Loix l'ont

prévu elles-mêmes ; elles ont décidé que dans le droit, ^
par conféquent dans la décifion des affaires 6c dans les Tribu-

naux , il étoit difficile de ne pas admettre des exceptions , lorf-

qu'elles étoient néceffaires pour le bien de la Juftice 6c l'arran-

gement des différents intérêts des particuliers.

C'eft pourquoi je ne vois pas comment on peut blâmer dans
l'application des Loix l'ufage des diftindïions, des divifions,

6c quelquefois même des fubdiviftons
,
quand elles confervenc

Tome IL D
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les principes autant qu'il fc peut, &: qu'elles ne s'en écartent

que pour le bien de la fociété.

Dans la Morale ôc dans la Difcipline Eccléfiaftique, combien
d'exceptions 5 de modifications, d'adouciiïcments , d'exemp-

tions n'eft-on pas obligé d'autorifer dans l'exécution des pré-

ceptes ?

Ne blâmons donc pas les exceptions &: modifications que

l'on efk forcé fouvent d'admettre dans l'ulage des principes

civils. Ramenons toujours ces principes à ce qui peut concou-

rir au bien public. îvJe les bleflons pas; mais blefTons encore

moins la droite raifon ; c'cft elle qui les a introduits , & c'eft la

laifon qui les interprète & qui les applique.

Mais enfin M. le Préfident Bouhier, c^. 23 , /2. 3 , paroît

convaincu de la réflexion de M. Froland, ôc il dit qu'on ne

peut nier que M. Froland n'ait raifon en ce point. Il eft en con-

féqucnce furpris de le trouver fi flottant fur le principe géné-

ral qu'il doit adopter pour la réfolution de ces queftions.

Ce que propolc ce Magiftrat, à cette occafion , eft aflliré-

ment ce qu'il y a de plus ingénieux 6c de plus fenfé. On de-

meure, dit-il, prefque généralement d'accord, que la Loi du

domicile matrimonial détermine l'état de la femme , &: par

conféquent l'étendue du pouvoir qu'a le mari fur elle, & l'on

ne voit pas comment cet état, une fois déterminé, pourroic

changer par une fimple tranflation de domicile, faite par le

mari.

Une femme qui ne peut rien faire fans autorité de fon mari ,

deviendroit tout d'un coup, par un changement de domicile,,

libre de cette fujétion, & enfuite y retombcroit, C\ fon mari

retournoit dans fa première demeure. L'état des femmes dé-

pendroit du caprice des maris.

Quoi ! une femme a contracté fur la foi d'une Coutume qui

lui permet la libre adminiftration de fcs paraphernaux, même
de tcfter de fes biens, fans l'autorifation de Ion mari , bc cette

femme fcroit privée d'un auffi précieux avantage, par un chan-

gement de domicile qu'elle ne peut empêcher : ce feroit heur-

ter de front la règle qui ne permet pas qu'on nous enlevé ,
fans

notre fait, un droit qui nous appartient, &: voilà pourtant le

principe des partifans de l'opinion contraire.

On ne peut pas dire que la femme fe foumette même taci-

tement aux Loix du nouveau domicile: elle ne fait qu'obéir..
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Tout ce que propofe ce Magiftrat, peut fe réduire à deux

objcciions : la première regarde les principes en eux-mêmes
;

la féconde regarde les inconvénients , faute de fuivrc ces prin-

cipes.

M. le P. Bouhier ne veut pas que la femme puifle changer

l'état 6c la condition que lui donne la Loi matrimoniale ; mais

n'eft-il pas des principes que la Loi du domicile actuel doit ré-

gler l'état & la condition de l'homme en général? Pourquoi

en excepterions-nous la femme ? Oii eft la Loi qui l'excepte ?

Et de quel droit un Jurifconfulte mettra- t-il des exceptions,

quand la Loi n'y en met pas ?

Mais nous y en mettons nous-mêmes, dira-t-on
,
puifque

nous fommes forcés de convenir que le changement de domi-
cile ne fait pas perdre à la femme les droits qui lui font ac-

quis fur fes paraphernaux. Cela eft encore vrai ; mais en cela

nous parlons comme la Loi qui ne permet pas qu'on nous en-

levé un droit acquis, fans notre fait, ôc malgré nous.

Ainfi
, par mon fyftême ,

je conferve tous les principes. La
Loi du domicile règle l'état ôc la condition de la perfonne

; je

rends la femme de l'état qu'elle doit être par la Loi de ce nou-
veau domicile.

Mais comme ce choix de domicile eft le choix de fon mari,

& non le fien, &: qu'il ne doit pas dépendre du mari de frilf-

trer fa femme de droits pécuniaires, pour s'enrichir lui-même ;

je fais valoir la règle qui ne veut pas que nous puifi^ons perdre

un droit acquis contre notre gré, ou fans notre confentement ,

en forte que ma diftin£tion que M. Froland trouve être bien

imaginée, mais dont il ne s'accommode pas, non plus que M.
Bouhier, conferve, ôc les principes de règle , ôc les principes

d'équité.

La femme qui change de domicile , change d'état
,
parce que

les principes veulent que le domicile a6tuel régiftc l'état & la

condition de la perfonne.

Dites le contraire , vous décidez contre le principe ad-

mis univerfellement , vous y dérogez ; & quel eft le par-

ticulier qui ait ce droit? Il faut attendre l'autorité du Légifta-

teur.

Mais quoique cette femme change d'état , elle ne perd pas

les droits qui lui font acquis, 6c dont la perte pourroit enrichir

fon mari , au préjudice d'elle-même
, parce qu'il eft un autre

Dij
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principe qui eft que le mari ne peut pas arbitrairement s'avan-

tager aux dépens de fa femme, ni la priver des droits qui lut

appartiennent.

Si on travailloit jamais à une réformation de Loix, on pour-

roitembraiïer la décifion de M. lePréfidcnt Bouhier, enHxant
irrévocablement l'état de la femme, par la Loi de fon domicile

matrimonial : encore ce parti auroit-il bien des inconvénients ^

mais enfin il faudroit pour cela une vraie réforme ; il faudroic

qu'une Loi nouvelle dérogeât à l'ancienne. Jufques-là le Jurif-

confulte a-t-il d'autre parti à prendre, quedcfuivre les Loix fub-

fîftantes, 6c d'arranger {qs déciiions, de manière que dans la

variété & la contrariété des Loix, on les ofFenfe le moins qu'on

peut? C'eft fur ces idées que je me fuis déterminé dans la plu-

part de czs queftions.

: Je fensbien que la convention préfumée feroit ici d'un grand
fecours , Se j'avouerai ingénument qu'elle feroit plus raifon-

nablement admiffible en cette occafion
,
qu'en beaucoup d'au-

tres; mais cette convention préfumée ne feroit néccflaire à la

femme, ou que pour la conferver dans fon indépendance, ou
pour la contenir dans la fujétion dans laquelle la Loi du do-

micile matrimonial l'a placée ; ainfi elle ne feroit que contre

le droit public de l'endroit où elle pourroit aller demeurer.

Mais pourquoi imaginer une convention pour opérer cet effet?

Les Loix d'une Province font- elles à ménager fi peu, ôc j'ofe

dire même , fans prefque aucune nécenité ?

En effet, fi la femme eft mariée dans une Coutume de dé-

pendance, elle y refte , félon mon fyftême , dans tout ce qui

peut intéreffer fon mari , & dans le furplus
,
quce invidia qu'elle

acquière lafranchife de toutes les autres femmes avec qui elle

vit.

Que fi une femme efi: mariée dans une Coutume d'indépen-

dance, elle la perd, à la vérité, dans mon fyftême , mais pour

la forme feulement, & pour la manutention des Loix; mais

d'ailleurs elle peut avoir recours au Juge qui ne faiiroit fc dif-

penfer de lui rendre l'exercice que lui donnoit fon indépen-

dance originaire.

Dans le temps que j'écris ceci , & que j'obferve que le charb-

gemcnt de domicile des conjoints ne peut opérer aucun chan-

gement dans leur état de commun, ou de non commun , voici,

l'efpcce fur laquelle on me confulte.
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Un mari &une femme domiciliés en Normandie, 6c mariés

fuivant cette Coutume, font venus, quelques années après,

s'établir à Paris.

Ils ont acquis, pendant leur mariage, & depuis leur tranna"

tion de domicile à Paris, une Ferme au Pays de Caux, quel-

ques autres Fermes 6c héritages fitués dans l'étendue générale

de la Province de Normandie, les uns en Bourgage, 6c les au-

tres hors Bourgage
;
plus, une charge de Secrétaire du Roi du

Grand-Collège, 6c quantité d'efFets royaux.

Le mari eft décédé domicilié à Paris ; cela pofé , la queftion

étoit de Tavoir quels feroient les droits de la veuve. Dans cette

cfpece
,

j'ai eftimé que le mariage ayant été contra6té en Nor-
mandie , entre perfonnesy domiciliées, leurs biens qui avoient

leur fituation en Normandie, dévoient fuivre l'Art. 31^ de la

Coutume de cette Province ;
qu'à l'égard des effets royaux

, qui
étoicnt tous effets mobiliers, il falloir fuivre la Loi du domi-
cile mortuaire, ainfi que pour la Charge de Secrétaire du Roi
du Grand-Collège, 6c efTe6tivement il efl intervenu deux Ar-
rêts , l'un en la Grand'Chambre du Parlement de Paris , ^ l'au-

tre en la troifieme Chambre des Enquêtes, qui l'ont jugé ainii.

Voyez rObfervaàon 19.

Le changement de domicile peut encore faire naître quan-
tité de queftions au fujet de la puilFance paternelle.

J'ai déjà traité de cette puiflànce paternelle en la Quef-
tion 10 de mes Dijfenations Mixtes^ où j'ai agité plufieurs

queftions fur cette matière ; mais M. le Préfident Bouhier , en
fa Coutume ^ cA. ii , /z. 1 8 , me fournit l'occafion d'en traiter

encore plufieurs autres j ce qui pourra fervir de fupplément à
ce que j'ai déjà dit.

Un enfant qui efl fous la puiffance paternelle, ccffera-t-il d'y

être, s'il change de domicile, fans le confentement defon perc,
6c va demeurer dans un lieu oii le père n'a pas fon fils fous fa

puiffance ? Première Qiieflion.

Ceffera-t-il encore d'y être, fi c'eft le père qui change de do-
micile, 6c qui vient demeurer dans une Coutume qui n'admet
pas la puiffance paternelle ? Seconde Queftion.

Sera-t-il émancipé par le mariage, fi le nouveau domicile"
du père le veut, ^ que celui de la naiffaiice, ou du domicile
précédent nele veuille pas? Troifieme Queftion.

Ce père perdra^ t-il dans le changement de domicile la pio--
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piiécé des meubles que lui accordoit cet ancien domicile, tc

la joui fiance des biens de les enfants ? Quatrième Queflion.

Nous avons dans le Royaume, par rapporta la puiflàncc pa-

ternelle, des Jurifprudences bien différentes. M. Bretonnier

dans Ton Recueil Alphabétique, verbo puiffance paternelle, en
fait l'obfervation. Par exemple, dans les Pays de Droit écrit,

les enfants en puiiïance paternelle ne peuvent abfolumcnt tef-

ter; leur teftament, fait en cet état, n'eft pas valable, même
après la mort de leur père, (î ce n'eft de leur pécule, cajirenfe ,

& quajî cajirenfe , L, 19 , quibus non efi permljjum facere te/la^

mentum.
Mais dans le Parlement de Bourgogne, les enfants étant

fous la puiffance paternelle, peuvent tcfter avec la pcrmiflîon

de leur pcrc, & fans cette permilîion , ils ne peuvent faire au-

cune difpofition , de dernière volonté, au profit d'autres per-

fonnes que le perc. Voyez Taifant, dt. 6 , art. 3 , «. 1. J'ai fur

cela cité en ma Differtation 10 , pag. 43 8 , un Arrêt rendu en
ce Parlement, le 19 Juillet 171^, & il y en a encore un autre

plus récent rendu en ce même Parlement, le zi Avril 1730,
confuUis claffibus ^

que M. le P. Bouhier m'a envoyé, ôc que
l'on trouvera à la fin de ce volume.

Dans les Pays de Droit écrit, le père jouit des fruits de tous

\qs biens de fes enfants fous certaines exceptions.

Au contraire, la Coutume de Poitou, outre l'ufufruit, don-

ne au père la propriété de certains meubles.

Dans les Pays de Droit écrit, rcffortiffants au Parlement de

Paris, le mariage émancipe; Ricard des Donat. part, i , c/4. 3 ,

fe3. y , /z. Z87 ; Brodeau , Lettre M. ch. 18, & dans les Parle-

ments de Bordeaux, Touloufe, Provence, il n'émancipe pas.

Pareillement dans tout le Pays Coutumier le mariage éman-

cipe à la réfcrve de quelques Coutumes, comme Poitou ,
qui

défire, à l'égard des Nobles, une émancipation expreflc. Se à l'é-

gard des roturiers , il faut avec le mariage un ménage ftparé par

an & un jour, ce qui emporte une émancipation tacite. Celle

de Saintonge requiert pareillement une habitation féparée, &c.

PREMIERE QUE STION.

Je demande pour première queftion, fi fuppofé qu'un fils

foit né d'un père domicilié dans une Coutume ou autre "en-
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droit, où les enfants font fous la puifTance de leur pcre
,
que

ec fils aille de Ton chef, & fans le confentement de Ton perc,

demeurer dans une Coutume qui n'admet pas cette puifTance

paternelle, il en fera exempt.

D'Argentréa décidé cette queflion , art. 500 de la Coutume
de Bretagne, fur ces mots domicile féparé. Dans cette Coutu-
me la puifTance paternelle efl perpétuelle; c'eft-à-dire, que
les percs confervent fur leurs enfants droit de puifTance pater-

nelle, à quelque âge que ces enfants puifTcnt parvenir.

Maie il y a dans cette Coutume trois voies pour fortir de la'

puifTance paternelle : la première efl celle de l'émancipation

que le père ne peut faire, fî l'enfant ne le requiert; la féconde

ell le mariage du fils contracté du confentement du père; 6c

la troifieme efl, ^\. le fils, après l'âge de vingt-cinq ans, a domi-'

cilc féparé de fon père, art. 498.
C'eft; fur ces mots, domicile féparé ^ que d'Argentré propoTe

comment le père peut empêcher que fon fils forte de fa puiT-

fance par un domicile féparé .^ &c il dit que fi le fils n'eft pas âgé
de vingt-cinq ans, il ne fauroit avoir de domicile féparé, &c que
jufqu'à vingt-cinq ^ns y paterjure paterno potefl compellere fi-
lium non maritatum

, fecum hahitare ; mais qu'après vingt-cinq

ans, file fils prend un domicile féparé , n'étant pas marié, le

père potefl protefiari ad impediendam prxfumptionem tacites

emancipationis, quoadfilius fit maritatus , etiam ufque adfexage-

fîmum annum , & ita eum retinere potefl in potefiate. Voyez la

Loi I , ôc la glofe in verb. diii. C. de pat, potefl. Voyez aufTi la

Novelle 25 de l'Empereur Léon.
L'on voit que le père ne peut pas par le feul fait de fon iAsy

perdre les droits de puifTance paternelle , fi ce n'efl que la Loi
du domicile du père, les lui fafTe perdre dans certains cas fur

la préfomption de la volonté du père qui ne réclame pas ,
quand

il le peut.

DEUXIEME QUESTION.

Mais fi le père venoit lui-même demeurer en un Pays de Cou-
tume OLi la puifTance paternelle cefTe, le père perdroit-il les

droits de puifTance paternelle par la tranflation de Ton domi-
cile ? ou même les acqaerroit-il en venant dci'neiircr d'ans un^

Pays de puifTance paternelle ?
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Voici quel a été le plan général de ma Diflercation to, au

iujet de la puifTance paternelle : je me crois obligé de l'expofer

ici, parce qu'il me paroît que M. le P. Bouhier ne l'a pas bien

faifi, ch. 21 , n. i8.

J'ai eftiméj/'a^. 407, que de même que le domicile de la

naiflTance détermine dans les enfants l'état 6c la condition de

majeur ou de mineur, fans que le changement de domicile

poftérieur des pères &: mères pût changer &: altérer l'état dans
lequel leurs entants font nés, de même le domicile de la naif-

fance détcrminoit (x l'enfant étoit, ou n'étoit pas fous la puif-

fance paternelle; de forte que l'enfant né à Paris , d'un père do-

micilié à Paris, où l'on ne reconnoit pas la puifTance pater-

nelle, n'étoit pas fous la puiflance de fon per^ ,
quoique fes

pères & mères euflcnt été mariés en Pays de Droit écrit.

Vice verfâ , le fils étant né en Pays oii la puiflance paternelle

a lieu, j'ai dit, pag. 445 ,
que le fils reftoitfous lapuifllince pa-

ternelle, nonobftant le changement de domicile.

Mais j'ai dilVingué deux chofes dans la puifl^ance paterenelle

les Droits réels d'une part, &: les Droits honorifiques &: de
fupériorité qui conflituent les enfants dans certaines incapaci-

tés perfonnelles.

J'ai eftimé, ^^^. 441 , que les droits perfonncls étoient régis

par la Coutume de la naiiîance , 6c fe portoient même dans tou-

tes les autres Coutumes.
Quant aux droits réels, j'ai diftingué les meubles d'avec les

immeubles : j'ai cru à l'égard des immeubles, que conformé-
ment à l'Arrêt de Bance de 1695 , il falloit fuivre la fituation

des biens
,
que cet Arrêt s'étoit renfermé dans la Loi de la fitua-

tion , encore même que le père n'eût pas fes enfants fous fa

puiflance: ces fortes de droits réels étant accordés à la pater-

nité : 6c quant aux meubles, j'ai dit,^a^. 445 ,
que tout le mo-

bilier qui pouvoit appartenir à la fille née en Auvergne, devoit

être réglé par la Coutume d'Auvergne , comme Coutume de
la nai fiance.

Ainfi j'ai eftiimé, 1°. que pour décider fi l'enfant cfl, ou n'eft

pas fous la puifTance de fon pcre, quant à certains droits d'auto-

rité de la part du père i<. de fujétion de la part des enfants, il

falloit fe fixer à la Loi de la naifTance, 6c que le changement
de domicile du pcre ne change en rien , ce que le domicile de
la naiflance a réglé 6c défini à cet égard.

2°. Mais
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2°. Mais quant aux droits fur les biens, j'ai diftingué les

meubles d'avec les immeubles.

Quant aux immeubles, le changement de domicile n'opère

rien , parce que les droits dépendent uniquement de la fituation.

Quant aux meubles
,

j'ai cru que le changement de domicile

ne faifoit pas perdre au père des droits une fois acquis fur

iceux, & que fi les meubles, par le changement de domicile,

changeoientde fituation, ce nepouvoit pas être au préjudice des

droits acquis par le père.

Voilà le précis de ma Diflcrtation zo, & je n'y trouve pas

ce que M. le P. Bouhier a rapporté comme de moi, ch. iz,

n. 18.

Je fais qu'il y a bien du pour &; du contre fur toutes ces quef-

tions; qu'elles font épineufes, 6c que la folution en eft très-

difficile.

En effet, pour commencer d'abord par ce qui eft vraiment

perfonnel dans la puiffànce paternelle , on dira d'un côté en fa-

veur du lieu de la naiffance
,
que la puiffànce paternelle eft fon-

dée dans la nature : ell-e naît avec la paternité, 8c il femble que

ce foit la Loi de la nailTance qui en doive fixer les droits , ôc que

ces droits doivent être immuables ôc indépendants de tout chan-

gement de domicile, à l'exemple de la majorité qui fe règle

par la feule Loi de la naiffance , comme j'ai tâché de le prou-

ver en ma Diffcrtation 20 : les raifons que j'ai ' alléguées à

cet égard , me paroiffent devoir mjliter pour la puiffàncepater-

nelle.

Nous trouvons dans les Lçix &: dans nos Coutumes les diff^é-

rentes manières dont les enfants peuvent fortir de la puiflancc

paternelle. C'eft, ou par l'émancipation , ou par le mariage,
ou par une demeure féparée contre laquelle le père n'a point

protefté. C'eft l'Epifcopat, quant aux Dignités Eccléfiaftiques;

ce font le grandes Dignités du Royaume, quant aux Dignités

Laïques ; mais nous ne voyons pas que le changement de do-
micile du père foit marqué en aucun endroit tanquam modus
tollendœ patrice potejiatis.

D'Argentrédit que la puiflance paternelle eft une chofe inef-

timable , res inx(iimabilis ; 6c feroit-il poffible qu'un Droit (î

précieux fût aufli fragile , & K\t expofé à toutes les vicillîtudes

que le hazard des différents domiciles pourroit faire naître ?

D'un autre côté, nous avons un principe qui eft que l'étac

Tçmc II, E
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& la condition d'une perfonne dépendent abfolument de la

Loi de Ton domicile actuel. Ce principe eft écrit dans tous nos
Livres.

Mais la puifTance paternelle , dans Tes effets perfonnels , n'im-

primc-t-elle pas dans le père 6c dans les enfants un certain état

& une certaine condition ? & cette impreflion légale ne fe fait-

elle pas fentir, principalement par rapport aux enfants, puis-

qu'ils font dans des incapacités perfonnelles, &: qu'ils ne peu-

vent difpofer de leurs actions & de leurs pcrfonnes ?

Si le changement de domicile n'opéroit pas , dans les enfants »

«n changement d'état & de condition , il en réfulteroit du
trouble dans l'ordre civil

,
qui tourneroit au détriment du pu-

blic. Un père Breton c]ui viendroit demeurer à Paris , y appor-

teroit fon droit de puiflancc; fes enfants y apporteroient leurs

incapacités perfonnelles; feulsdans toute l'étendue d'une Cou-
tume , ils feroient d'un état différent des autres Citoyens. Un
fils Breton, âgé de foixantc ans, qui auroit encore fon père,

ne pourroit pas emprunter fans fon confentement. Le fils eût-

il vingt ans de domicile à Paris, feroit fous les liens de la

puiffance paternelle , ôc le domicile public devicndroit un piège

pour ceux qui contra6teroient avec lui.

M. le P. Bouhicr , dans fon Commentaire fur la Coutume de
Bourgogne, a agité, ch. zi, n. i6, la qucftion préfcnre; fa-

voir , fi un père qui a une fois acquis le droit de puiffance pa-

ternelle fur fcs enfants, avec toutes fes dépendances , en vertu

de la Loi de fon pcrmier domicile , le perd par la tranflation

de fa demeure dans un lieu où les droits ufités de cette puiffan-

ce, ne font pas reçus 6c accoutumés : fi étant domicilié dans

ce dernier lieu , 6c établiffant enfuite fon domicile dans une
Province oii la puiffance paternelle a tout fon effet, il peut

l'exercer fur les biens de fon domicile.

Sur ces queflions, M. le P. Bouhier cftimc que la réfolution

dépend du temps où fe fait la tranflation de domicile : que fi

alors le droit de puiffance eft acquis au perc, il doit lui demeu-

rer avec toutes fcs dépendances, en quelque endroit qu'il aille

demeurer; que fi au contraire il ne lui eft pas encore acquis^

en ce cas il ne peut le prétendre, qu'autant que la Coutume
de fon nouveau domicile le lui accorde, 6c c'eft à lui à s'ira-

jniter d'avoir fait la faute de quitter fa première réfidence.

Si je comprends bien cette djecifion ,. M. le P. Bouhicr penfe
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que fi lors de la naillance de l'enfant, le père eft domicilié dans

un Pays qui lui donne droit de puifTance paternelle, il ne perd

pas le droit fur cet enfant, par un changement de domicile ;

que s'il va demeurer dans une Coutume, ou dans un Pays qui

ne lui donne pas ce droit , &: que là il lui naifle un enfant , cet

enfant né dans une Coutume de liberté , ne fera pas fous la

puiflance de fon père qui doit s'imputer d'avoir changé fon pre-

mier domicile.

J'ai donc penfé, comme M. le P. Bouhier, par rapport au

lieu qui détermine fi l'enfant cil, ou n'eft pas fous lapuiiïance

paternelle, ôc j'ai cru , comme lui, que ce droit une fois acquis,

le portoit par-tout, en ce qui regarde les droits de puiflance ôc

d'autorité du père , 6c les incapacités 6c fujétions perfonnelles

des enfants.

Mais avant que de paffer plus avant, qu'il me foit permis de

propofer une grande difficulté contre cette décifion. Je fup-

pofe un père qui, pendant fon mariage, a changé de plufieurs

domiciles, dont les uns admettent la puiflTance paternelle , les

autres la rejettent. Or, en fe déterminant par les Loix de la

naifl!ance des enfants , un père demeurant en Pays de puifllmce,

6c à qui il fera né un fils, l'aura en fa puiflance. Il va demeu-
rer en Pays où la puiflTance n'a pas lieu , ôc y a un fils ; ce fils ne
fera point fous la puiflTance paternelle. Ainfi de plufieurs en-

fants de même père , les uns feront fous la puiflance, 6c les au-

tres n'y feront pas.

Quel aflreux mélange 6c que d'embarras ! Il faudra, quand
on voudra contracter, ou afligner quelqu'un en Juftice , lui de-

mander fon extrait baptiftairepour favoir où il efl: né ; il faudra

étudier les Coutumes des différents domiciles de ces enfants.

Eh î quelle malheureufe bigarrure entre des enfants d'un même
père !

Je fais que la même difficulté fe préfente par rapport à la

majorité , ou la minorité ; mais, 1°. nous avons peu d'endroits

qui fixent la majorité parfaite au-deflx)usde vingt-cinq ans, 6c

nous en avons beaucoup qui admettent la puifllmce paternelle.

2°. L'état de mineur eft un état paflager; mais la puiflance pa-

ternelle efl perpétuelle enplufieursCoutumes. Ainli ladeolion,

en ce qui regarde la majorité, ou la minorité, a des confé-

quences moins gênantes.

Il en eft de même de la garde. Ne voit-on pas tous les jours

Eji
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des enfants de mêmes pcre & mère , dont les uns font en garde ,

& les autres, comme plus âgés, n'y font pas : & de ceux qui
font en garde, les uns n'en lortcnt-ils pas plutôt que les autres ,

tant à caufc de leurs différents âges , qu'à caufe de leurs diffé-

rents fexes ?

On remédieroit à ces inconvénients , en fe fixant à la Loi
du domicile matrimonial ; mais il faudra encore qu'un hom-
me foit toujours porteur de l'extrait de mariage de fon père,
j)Our favoir quel domicile il avoir, &: pour pouvoir décider en-
iuite de l'état & de la condition de fes enfants.

Si on fe fixoit à chaque domicile actuel du père, l'état de»
enfants feroit perpétuellement vacillant ; majeur aujourd'hui ,

demain mineur; aujourd'hui exempt de la puifTance paternelle,

& demain foumis : en forte que , dans cette matière , il y a de»
difficultés &: des embarras par- tour, & c'eft ce qui fait conncî-
tre combien l'autorité du Souverain feroit néceffairc pour fixer

ces fortes de queftions; &: l'on eft même perfuadé qu'en ne
cherchant que le mieux , on auroit encore de la peine à le ren-

contrer.

Mais en attendant une Loi précife , il ne paroît pas que l'on

puifîe, quant à préfent, prendre de parti phis raifonnabie, que
de le fixer par la Loi de la naiiîance , tant pour la majorité

,
que

pour la puillànce paternelle.

C'elt l'avis de M. le Préfidcnt Bouhier; mais il veut, &
c'eft une autre queftion

, que tous les droits qui dépendent de
la puifiancc paternelle, foit qu'ils foient perfonnels , foit qu'ils

foient utiles &: réels , fuivcnt également la Loi de la naJOance.

C'eft une queftion qui mérite un examen particulier ; mais avant

que de l'entamer, je propofcrai une cfpece que je trouve dans

M. Olivier Etienne, ch. 7 defon Traité des Hypothèques.

Un homme fe marie en France, ou les enfants ne font ma-
jeurs qu'à vingt-cinq ans; il y demeure ; fon fils aîné y prend

naifTance : enfuite il vient demeurer en Normandie, ou il-

a

un autre fils. Il y décède, & lors du décès, le fils aîné qui a pris

naifTance en France, eft âgé de vingt-trois ans, & par confé-

quent mineur; ôc celui né en Normandie, eft âgé de vingts
un an , 6c par conféquent majeur. On demande fi le puîné fera

tuteur de fon aîné. Olivier Etienne dit, fur cette queftion ,
qu'il

y auroit à cela une répugnance naturelle, &: qu'il vaut mieux
faire violence à la Loi

,
qa'à l'ordre naturel ; §c par conféquent
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il faut dire que le fils aîné qui a pris naifTance en France, étant

mineur, doit faire que fon frère puîné, quoique né en Nor-

mandie, ne fera point maj-cur, que Ton frcrc aîné n'ait acquis

fa majorité ; & fi au contraire le tils aîné étoit né en Norman-
die, &: le puîné en France, cet aîné fera tuteur de fon puîné y

jufqua ce qu'il ait atteint vingt-cinq ans, parce qu'il n'y a pas-

de répugnance à proroger la tutele, & in omnibus initium fp&c-

tandum.

On voit que cet Auteur défère à la Loi de la naiiïànce , &
n'y défère pas fuivant les cas. Il y défère entièrement, fi l'aîné

eft né en Normandie, &, le puîné en France; l'aîné fera ma-
jeur, à raifon de fa naiffance en Normandie, &: le puîné fera

mineur, à raifon de fa naifTance en France; mais il n'y défère

pas , fi l'aîné efl né en France , ôc le puîné en Normandie : car ,.

dans cette efpecc, le puîné, quoique né en Normandie, fera

mineur., & attendra la majorité de fon frère aîné , & tout cela

à raifon feulement de la répugnance naturelle qu'il y a que l'aîné

foit fous la tutele de fon frère puîné, & c'eft faire céder les

Loix aux circonftanccs ; ce qui ne fauroit abfolumcnt être

blâmé.

En effet , il fembleroit qu'il y auroit, dans l'efpece propofée,
une répugnance naturelle que l'aîné fut mineur, & le cadec
majeur; mais cette répugnance efl-elle auffi férieufe qu'on fe

l'imagine? Que l'aîné foit mineur, 6c le cadet majeur; que
l'un foit fous la puilfance paternelle ,. que l'autre n'y foit pas ;

ces qualités de majeur ,. ou de mineur à un âge plutôt qu'à un
autre ; celle d'être, ou de ne pas être fous la puilfance paternelle,

ainfi que celle de tuteur, font également des qualités civiles.

Ce qu'il y a de répugnant dans l'efpece propofée, eft que le

puîné foit jugé par la feule circonflance de la naiffance dans
un lieu, capable de fe gouverner, pendant que fon aîné, par
une ciiconflanccde nailîance dans un autre, fera jugé incapa-
ble, quoique plus âgé, ëc fort fage d'ailleurs. Mais que veut-
on ? La divcrfiréde nos Coutumes opère ces inconvénients qui
n'ont, au fond, qu'une fimple répugnance, parce que le cas

fe lencontre peu : on n'efl pas également frappé de voir un aîné
qui eft tombé en démence, ^ qui ell: feus la tutele de fon puîné;
c'eft que le cas eft plus orumaii e. De dire que, parce que l'aîné

eft mineur, le puîné le fera pareillement , c'cfl ouvcrcemcntî
contredire la Loi de la naiifance du puîné.
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S'il eft mineur, il faut le mètre en tutclc lui-même; mais
mettra-c-on en tucele celui que la Loi déclare majeur ? ôc n'y

auroit-il pas autant de raifon de dire , que puifque le puîné cft

majeur , l'aîné l'eft à plus forte raifon ? Dans la néceffité de heur-

ter l'une des deux Loix
,
pourquoi fera-ce celle du puîné

,
plu-

tptque celle de l'aîné ?

C'eft, dit-on, que, in omnibus iniùumfptclandum ejl ; mais

cela eft bon dans les chofcs qui font une fuite, une dépendan-

ce , un enchaînement, une continuité de la même action ; mais

la naiflance d'un enfant n'a rien de commun avec la nailTancc

d'un auti:e, à moins de remonter au moment du mariage;

en ce cas ce fera donc le domicile matrimonial qui en décide-

ra , & qui devra être immuable à cet égard , nonobftant tout

changement.de domicile.

Mais fi ce domicile eft immuable à cet égard en Normandie,
tous les enfants feront donc majeurs à vingt ans, quoiqu'au-

cun d'eux ne foit né en Normandie, & que par un changement

de domicile leur naiftance foit ailleurs.

Peut-être que ce fera la Loi de la naiftance du premier des

enfants , & non toute autre Loi qu'il faudra fuivre ; dans ce cas

c'eft toujours déranger tous les principes , & il n'y a que le Lé-

giflateur qui puifîc le faire.

Après avoir ventillé la queftion de M. Olivier Etienne , voici

à quoi je m'arrêterois, non-fculemcnt fur la queftion particu-

lière par lui propoféc, mais fur toutes les queftions que cette

diverlité de naiftance pourroit faire naître. J'cftinerois que le

puîné, né en Normandie, dcvroit jouir des prérogatives de

fa naiftance dans tout ce qui pourroit le concerner per-

fonnellement ;
qu'il pourroit

,
par exemple , tefter en juge-

ment pour fes affaires perfonnelles; qu'il pourroit vendre &
aliéner les biens qui lui appartiendroient ;

qu'il pourroit em-

prunter & s'obliger valablement : mais que s'il s'agiffbit de

chofes dans lefquellcs fon frère & lui pourroient être intércftes,

il ne pourroit regarder fon frère que comme un mineur, & de-

vroit fufpendre les pourfuites ; en forte que ce ne feroit pas fa

majorité qui feroit fufpendue, mais fes adtions vis-à-vis fon

frère.

C'eft pourquoi , s'il ne s'agiflbit que de chofes utiles pour

fon frcre, qui, à raifon de ce, auroit bcfoin d'un Tuteur, je

ne vois point d'inconvénient que le frère Normand foie Tu-
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teur de Ton frcie Parifien, par exemple, s'il tomboit en dé-

mence, s'il lui falloir un Tuteur pour accepter une donation,

pour fuivre un débiteur commun &; autres cas femblablcs:

par ce tempérament , je donne au frerc Normand tout ce

que la Coutume de fa naiflance peut raifonnablement lui ac-

corder, & je ne blcflc point la répugnance de la nature. Je

conferve à celle-ci & à la Loi, autant que faire fe peut, leur

autorité, &: j'établis entre elles une concordance de raifon.

Traitons préfentement des droits utiles de la puifTance pa-

ternelle.

J'ai dit ci-devant qu'en ma queftion zo , j'avois eftimé qu'à

l'égard des droits utiles de la puiirance paternelle, ils étoient

réels , &: dépendoicnt de la Loi de la lituation. M. le P. Bou-
hier eftime , au contraire

,
que la puifTance paternelle étant tou-

te perfonnelle dans fon origine, elle doit l'être dans toutes fes

attributions ôc fes conféqucnces, parce que l'accelToire fuit la

nature du principal, qu'il eft certain que \ç.s droits utiles font

les fuites &: les conféquences de la puifKince paternelle, &:

qu'il eft d'autant plus nécelî'aire, en admettant le principe,

d'admettre les conféquences
,
que ces droits utiles ne font pas

entièrement gratuits pour les pères, puifqu'ils font chargés de
la nourriture des enfants Se des dettes de leurs biens.

Ces raifons font fortes , & je les avois prévues en ma quef-

tion 20, pag. ^19 : elles peuvent même être autorifées de la

décifion de Munnos d'Efcobard, en fon Traité , de Ratiociniis

admin'iflrator. cap. 19, n. 21 : il propofe cette queftion, in

<:ïvitate Vallajolitana ( Valladolid) eft lex quœ de décima tutori

prdjîanda loquitur : ibi minor plura habeibona , plura etiam alla

Ulifiponœ , ( Lisbonne ) ubi dicta lex non cujioditur , quœri-'

îur an non folum decimam bonorum Vallifolitano exifiennum ,

verum & Ulifiponenfium habere dcbcat , ôc il répond pour l'af-

firmative
,
parce que , dit-il , pour troifieme raifon , legis finis

efi ut pro labore décima fruciuum prœjletur. Clim ergotutor labo-

ravent admimjlrando extra urbem , ic-quum non ejî ut labor ejus

defraudeîur.

Mais pour mettre cette grande queftion dans tout fon jour,,

je crois devoir expofer ici mon fyftêrae, &: les raifons fur l^Ç-

quelles je fuis fondé.

La Loi du domicile régit la pcrfonne, la Loi de la fituation.

îégit les biens ; ces deux proportions ont été admifes de tout 1©:
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monde; elles font fondées l'une &: l'autre fur deux principes^

que je crois inconteftables : le premier efl: que la Loi de droit

ordinaire régit ce qui eft dépendant de fa Jurifdiction &: defon
autorité : laiccondc eft que l'homme & les biens font dépen-
dants de la Loi où ils adhèrent. Or, l'homme oc les biens ad-

hercnl, favoir l'homme fictivement dans le lieu de fon do-
micile , & les biens par une adhérence réelle 6c effective , dans
le lieu où ils font.

Cette adhérence
, quant aux biens , fe prouve par elle-même ,

& quant à la perfonne, il eft aifé de s'en convaincre.

En effet, quoique l'homme foit né pour fe mouvoir &: par-

courir cette terre que Dieu lui a donnée , il n'cft pas fait

pour demeurer dans tous les lieux que la néceflité l'oblige

de parcourir ; il faut néceffairement qu'il y ait un lieu de

repos, un lieu de choix &; de prédilection, un lieu de fo-

ciété , un lieu où il puiffe jouir avec fa famille des avantages

de fes travaux 6c de fes peines : ce lieu eft celui que nous ap-

pelions domicile, &: où l'homme adhère par une forte de fic-

tion ; ii'eft-ce pas en effet adhérer en quelque manière dans un
lieu , que d'y être dans un efprit de permanence &. d'habitation

ordinaire ?

Ainfi les Loix qui commandent aux hommes £c aux cho-

fes, commandent aux uns & aux autres, par un même princi-

pe : aux hommes, parce qu'ils font attachés d'intention dans

un lieu ; &: aAix biens en tant qu'ils font inhérents réellement

dans le lieu.

Si l'homme ne fortoit jamais de l'étendue de la Jurifdi6tion

de fon domicile, &: s'il ne poffédoit pas des biens ailleurs, ja

mais les Loix d'une autre Nation , ni d'une autre Province ne

fe trouveroient en concurrence.

Mais l'homme, comme on vient de le dire, eft né pour fc

mouvoir, & pour pouvoir fe tranfporter par-tout: le commer-
ce des Nations admet encore que l'homme puiffe poffédcr des

biens dans différentes Jurifdictions , 6L même dans différents

Pays.

Or, quand cet homme fe trouve dans une Jurifdiftion diffé-

rente, y porte- t-il fon état Sc fa condition? doit-il y être re-

gardé de la condition donc il eft dans le lieu de fon domicile,

ou de celle du lieu où il exifte actuellement ? Quand il poffede

des biens hors fon domicile, ces biens continuent-ils d'être ré-

gis
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gis par les Loix de la fituation , ou fî l'état de la perfonne in-

fluera fur l'ufage ôc la difpofition de cts biens?

Ce qui forme la difficulté , ce font deux autres principes qui

fontj i". que les Loix ne peuvent commander que dans l'éten-

due de leur Jurifdidion. 1°. Qu'elles y commandent feules,

fans être obligées d'y reconnoître d'autre autorité que la

leur.

Delà il s'enfuivroit que l'homme fe trouvant dans une au-

tre Jurifdi6tion, devroit dès-lors être tel dans fa perfonne, que

le prefcrit la Loi où il fe trouve.

Il s'enfuivroit, en fécond lieu
,
que jamais l'état du domicile

de la perfonne n'influeroit fur les biens , 6c qu'ils ne feroienc

jamais alTujettis qu'aux Loix de leur adhérence & de leur fitua-

tion.

Cependant il a paiïe dans toutes les Nations ,
qu'en quelque

endroit que l'homme puifle fe tranfporter, il s'y tranfporte tel

qu'il eft , & de la condition dont il eft dans la Loi de fon do-

micile.

Et à l'égard des biens, nos meilleurs Auteurs diftinguent

ordinairement deux cas, &; je les ai diftingués avec eux. Le
premier eft celui où il s'agit des biens , relativement à l'état

de la perfonne. Le fécond , où il s'agit des biens en eux-mêmes
,

6c fans confidération de l'état de la perfonne.

Au premier cas, ils difentque la perfonne peut, ou ne peut,

par rapport à fes biens, en quelque endroit qu'ils foient iitués,

que ce que la perfonne peut, ou ne peut pas par l'état & con-

dition que lui donne la Loi de fon domicile.

Dans le fécond cas , la perfonne ne peut que conformément
à la Loi de la fituation , & la capacité qu'elle a par la Loi de fon

domicile, cède à la Loi de la iituation.

Je viens de dire que j'ai fait , avec nos Auteurs , cette dif-

tin£tion que je crois très-admiffible. Cependant fi on y réfléchit

de bien près , on trouvera que , dans le premier cas, la Loi de
la fituation des immeubles ne défère qu'à l'état de la perfonne,

& que par cette déférence, elle ne relâche rien de fes droits

fur les immeubles.
En effet, quand un homme majeur de vingt ans, dans la

Coutume de fon domicile, a des biens dans une Coutume où
il en faut vingt-cinq ; & quand cette Loi de la fituation qui

exige vingt-cinq ans , fouffre néanmoins que le majeur de vingt

Tome IL F
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ans difpofe des biens qu'il a dans l'étendue dr fa domination,
cela ne change rien, quant à rcfprit de cette Loi, puifqu'elle

veut elle-même que le majeur en puifîe dirpofcr; clic défère

feulement à la qualité de majeur que la Loi du domicile donne
à la perfonne. Il y a cependant des cas où la Loi , en déférant

à l'état de la perfonne domiciliée ailleurs, y défère même par

rapport aux biens, comme dans le cas de la communauté entre

conjoints, pour les biens qu'ils acquièrent en Pays de non-
communauté ; mais cela n'arrive que par la nécelîité d'éviter la

fraude & de concourir à la jufticc.

ALiis ce qu'il eft important d'obfervcr en l'un & l'autre cas,

eft: que c'eft le bien général qui fcul autorife que les Loix d'une

Nation foient reçues dans une autre ; ôrez les motifs de bien

public, les Loix de la fituatlon commmandcnt pleinement &
absolument dans toute l'étendue de leur Jurifdic^ion , ÔC don-
nent l'exclufion à toutes Loix étrangères.

M. le Préfidcnt Bouhier a tracé ce principe avec toute la no-
blcflc poliible. Il faut fe fouvenir, dit-il, page 457, qu'encore

que la règle étroite foit pour la rcftriction des Coutumes dans
leurs limites, l'extenfion en a été néanmoins admifc en faveur

de l'utilité publique, &. fouvcnt même par une efpcce de né-

cedité.

Ainfi quand les peuples voifins ont fouffert cette extenfion ,

ce n'cll: point qu'ils fe foient crus fournis à un Statut étranger;

ç'eft ieuiement parce qu'ils y ont trouvé leur intérêt particu-

lier, en ce qu'en pareil cas, leurs Coutumes ont les mêmes
avantages dans les Provinces voilîncs. On peut donc dire que
cette extenfion eft fondée fur une efpcce de droit des gens &:

de bienféance, en vertu duquel les différents peuples font ta-

citement demeurés d'accord de foufîrir cette extenfion de Cou-
tume à Coutume, toutes les fois que l'équité & l'utilité com-
mune le demanderoicnt, à moins que celle où l'extenfion (q~

roit demandée, ne contînt, en ce cas, une difpofition prohi-

bitive.

Examinons, fur ce plan, les queftions qui peuvent tomber
fur la puiflance paternelle. J'nppcrçois d'abord , dans ]a puif-

fance paternelle, des droits d'autorité , de commandement,
des droits d'honneur accordés au père, & , en fécond lieu,

j'y appcrçois des droits utiles &; pécuniaires.

Quant aux premiers droits , on peut dire qu'ils font dudroic
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général & univerfcl de toutes les Nations, parce qu'ils font

fondés dans la nature même. Il n'en eft aucune qui n'exige des

enfants, envers leurs pcrcs,dc la foumilfion, de l'obéilTànce

& du rcfpect , & par conféquent qui ne donne aux pères les

droits dont nous venons de parler.

En effet ,
qu'cft un enfant quand il vient au monde ? Foi-

blefle 6c infirmité. Il fent fes befoins & ne les connoît pas , &:

il ne fauroit, ni les demander, ni fc les procurer. Dans cet

état, cet enfant eft à la merci d'autrui ; fi on n'a pitié de lui ,

fi on ne vient pas à fon fecours, il faut qu'il périffe; & de qui

doit-il plus naturellement recevoir les fecours de la vie, fi ce

n'eft de ceux qui la lui ont donnée ?

Dans ces premières années, les pères & les mères agiffent

feuls ; les enfants font, en quelque manière, purement paflifs,

& les pcres ôc mcres ne fauroicnt rien exiger d'eux.

Cet enfant devenu plus fort, commence à avoir fes volontés;

& comme il ne connoît pas ce qui lui eft utile & ce qui lui

eft nuilîble, c'cft aux pères Se mères à veiller fur lui , ÔC à le

diriger, &; cet état donne aux pères 6c mères une autorité de
bonté ôc de douceur.

Mais l'enfant devient encore plus grand ; fes volontés de-

viennent plus variées 6c plus formées , 6c ce troifieme état donne
aux pères 6c aux mères une autorité de commandement 6c de

correction légère.

L'enfant parvient enfuite à la puberté ; c'eft un âge où les

pallions fe font fentir, 6c oii les volontés font plus abfolucs ,

& en même-temps plus déréglées , 6c les pères èc mercs ont

auffi befoin d'ufer d'une autorité plus grande, 6c d'une cor-

rection plus vive 6c plus marquée.

Enfin , l'enfant parvient à un âge de maturité èi de raifon ,

où il eft en état de fe conduire 6c de fe diriger , ÔC où il fem-

ble que le bien public 6c l'ordre de la fociété exigent qu'il tra-

vaille pour lui-même , 6c qu'il y foit excité par fon profit 6c par

fa propre utilité.

A confidérer toutes ces chofes, la mère, comme le père,

devroit avoir la même puiffance 6c la même autoricé; 6c fi du
vivant du père , la mère ne les exerce que fubordinément

,
parce

qu'elle-même eft dépendante ; du moins, en cas du décès du
père, devroit-elle les exercer feule, 6c avec la même étendue:

on pourroit ajouter même qu'il femble que la mère doive d'au-

Fij
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tant plus conferver cette autorité, que l'enfant autrefois lui

étoit intimement lié, & faifoit , en quelque manière, une
partie d'elle-même. L'enfant ame panum eji matri onerofus, in

partu dolorofus ,
pojl partum Labonofus , cap. ult. x de converf.

infidel. èc ces titres femblentlui avoir acquis quelque autorité

fur Tes enfants.

Dans quelque état que nous placions l'enfant, il eft certain

qu'il doit avoir pour Tes père & mère de la crainte , de la fou-

miflion &c du refpect, &c voilà tout ce que la nature donne aux

F
ères, d'une part, & tout ce quelle exige des enfants, de
autre.

Mais les hommes ont donné plus, ou moins d'cxtenfion à
ces droits perfonnels. C'cft delà que dans les Pays de Droit
écrit, le fils qui eft en la paiflance paternelle, nepcut pas com-
paroître en Juftice, foit en demandant, foit en défendant en
matière civile, fans être autorifé par le père; qu'il ne peut pas

emprunter fans fon aveu; que dans toutes les Nations bien'

policées, il ne peut contracter mariage, fans fon confentemcnt.

Ces incapacités font les fuites alfez naturelles de la puiflance

paternelle, de affectent la pcrfonne même des enfants.

Mais à cette puiflance paternelle font joints des droits utiles

& pécuniaires, 6c ces droits ne font pasadmispar-tout, ik: font

même plus, ou moins amples dans les différents lieux où cette

puiffance eft admife.

Eft-il du bien général des Nations , & d'une nécefîité indif-

penfable
, que ces droits foient accordés aux pères ? Sont- ils

la fuite &. la conféquence néceffaire de cette puiffance pater-

nelle ?

Dans l'origine , lorfque cette puiffance donnoit droit de vie

& de mort; lorfque les enfants faifoient partie du bien de leurs

pères ; que les pères pouvoient les vendre , ainfi qu'ils pouvoient

vendre leurs efclavcs , il n'étoit pas furprenant que les enfants

ne poffédaffent rien , de que tout fût à leurs pères.

Dans ces temps, fi une Nation , une Province n'eut pas ad^

mis une puiffance fî étendue 6c auffi abfolue, ou fi elle l'avoit

rejettée entièrement, il eût fallu néanmoins l'étendre &: la por-

ter même jufques fur les biens fitués dans cette Nation ôc dans

cette Province-: il eût été difficile de décider autrement, parce

que pour lors les enfants étant dans une impulflance entière d'é-

tat ôc de condition de tien pofféder y cette impuiflànce fe porte
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par -tout, à l'inftardc la minorité, de l'interdiction , &c. Ces
enfants font abforbés dans la puifFancc paternelle, 6c ne pou-

vant rien retenir pour eux-mêmes, ce qui leur cfl dévolu dans

une Coutume, leur eft enlevé à l'inftant, &: pafTe au perc.

Mais la puilTancc paternelle de nos jours, n'eftpas aulîi en-

tière dans nos pères j ôc à l'égard des enfants , leur état eft plus

mitigé.

J'ai fait voir dans ma DifTertation ^o ,
qu'à l'égard des biens

elle fe terminoit dans les pères à quelques droits d'ufufruit ref-

traints ÔC bornés fur certains biens; que même plufieurs de nos

Coutumes ne l'admettoient pas; ce font des droits arbitraires,

variés, félon les lieux, 2c qui font plus ou moins utiles.

Or ces droits fe prenant fur les biens, s'y prenant arbitraire-

ment, fuivant les diflerentes Coutumes, & n'ayant point lieu

dans plufieurs, on voit que ce font des droits purs réels, 6c qui

ne dérivant pas nécefTairement de la puiflance paternelle, en
font feulement la conféquence. Auffi voyons- nous que chez

les Romains même, le droit que le père avoit fur les biens de
fes enfants, foufFroit plufieurs modifications, reftri£lions ôc

adoucifTements.

Il eft donc vrai que les Coutumes peuvent déférer ces droits,

ou les refufer , fans troubler l'ordre général des Nations , & fans

donner atteinte au commerce , à la fociété ôc au bien public.

Or, la Loi du domicile, celle qui règle l'état &, la condition
des perfonnes, règle bien les fuites néceffaires de cet état, &
cela pour le bien général des Nations; mais non par rapport à

des Loix purement arbitraires qui ne font faites que par des

raifons particulières, &: qui n'intéreflent pas l'ordre général

des Nations: chaque Pays , chaque contrée eft en droit de ne
pas reconnoître ces fortes de Loix, ôc de fe renfermer dans les

îiennes; fur - tout quand les Loix étrangères veulent arbitrai-

rement difpofer des biens qui font fous la domination d'autrui.

Comparerez-vous la puiftance paternelle telle qu'elle eft ad-

mife parmi nous à la minorité, à l'interdiélion, à ces états

néceflaires dans la fociété civile, 6c pour lefquels les différen-

tes Coutumes font obligées de fe déférer? Dira-t-on que de ren-^

fermer la puiftance paternelle dans fon lieu, 6c de ne pas;

l'étendre à des biens fitués ailleurs, ce foit troubler l'ordre po-
blic, déranger la fociété 6c le commerce des Nations ?
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Mais, dès-lors, ne faut-il pas retourner aux principes géné-
raux qui veulent qu'à l'égard des biens , les Loix de la fituation

y commandent feules à l'exclufion de toutes autres Loix?
Ainfi la puifTance paternelle eft perfonnelle, &c perfonnalif-

Jînie dans partie de fcs effets, & réelle dans l'autre partie.

Mais voici des réHexions qui vont ouvrir les yeux de plus en
plus fur cette matière.

Encore que partie des effets de la puifTance paternelle foit

réelle, ces effets font toujours la fuite &: la conféquence de
cette puifTance; conféquence, à la vérité, non néceflaire, con-
féquence purement arbitraire &c extrêmement variée ; mais en-

fin conféquence de cette puiffance pour les Coutumes qui

l'admettent.

Delà il femble que l'on ne puifTe accorder ces eflcts qu'au-

tant que les pères ont leurs enfants fous leur puifHince; otez

la caufe, vous ôtez l'effet.

Cependant l'Arrêt de Bence de 1(^95 , a fuivi d'autres prin-

cipes. Le père étoit domicilié à Paris , il y avoit été marié , fes

enfants y étoient nés, fa femme y étoit morte; il efl certain que
le fieur Bence n'avoitpas fes enfants fous fa puiffance; on lui

accorde néanmoins la jouiffancc des biens de Ces enfants fîtués

en Pays de puiffance paternelle.

D'ailleurs fî la puiffance paternelle efl réelle dans partie de

fes effets , il faut néceffairement , par rapport à ces effets , fui-

vre la réalité, c'efl-à-dire , la Loi de la fituation; en forte que
ces droits réels ne doivent être accordés qu'en tant que les en-

fants étant fous la puiffance paternelle, leurs biens fe trouve-

ront fîtués en Pays de puiffance paternelle, &; c'efl ce qui avoit

été précédemment jugé par l'Arrêt de Lebrun de KJ53.

C'efl pourquoi M, Bretonnicr furHenrys, liv, à^, quefl. 13,
me paroît fe contredire : car il eflime que les pères domiciliés

à Paris, jouiffent par droit de puiffance paternelle des fruits

des biens de leurs enfants fîtués dans les Pays de Droit écrit;

6c fi cela efl , il faut qu'elle foit réelle ; ôc fi elle efl réelle
, pour-

quoi décide-t-il enfuite que les pères domiciliés dans IcsPays

de Droit écrit, dont les enfants ont des biens dans les Pays de

Coutumes
,
jouiffent des fruits de ces biens, parce que la puif-

fance paternelle efl un Droit perfonnel ?

Ainfi l'on ne peut pas dire que la puiffance paternelle foit
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toute perfonnclle; (es effets font en partie réels, cltcts non
néceiîaires, purement arbitraires &; particuliers, qui agifltnc

uniquement lur les biens.

On ne peut pas dire qu'elle foit toute réelle, puifqu'elîec-

tivcment elle emporte des elFets vraiment perl'onnels.

Dans la nécellité de pi'endre parti fur ces qucftions, j'eftimc

la puiilance paternelle, en partie perfonnclle &: en partie réel-

le : comme perfonnclle, elle aura lieu par-tout en ce qui ed de

lapcrfonnalicé : comme réelle, elle fera renfermée dans les Cou-
tumes qui admettent pareils droits; mais il femble néceflaire

de préluppofer que le père ne peut en jouir, qu'autant que les

enfants (ont en puiiTance paternelle; Se pour juftitier l'Arrêt

de 1695, dans i'efpcce duquel les enfants n'étoient pas en
puifTance paternelle , il faut dire que quant aux effers réels, ils

lont réglés parmi nous, à l'inftar de ceux de la garde, &; qu'ils

font dûs à raifon de la feule paternité.

La décifion dé Munnos-d'Êfcobar ne me touche en aucune
manière; c'eft une indemnité Se une récompenfe que la Loi ac-

corde aux tuteurs pour la peine de leur geftion, récompenfe
qui eft modérée & reftreînte à une portion des revenus des mi-
neurs, & qui réfulte d'une action perfonnclle que la Loi ac-

corde aux tuteurs; mais les droits pécuniaires delà puifTance

paternelle, tendent à donner au père l'univerfalité des reve-

nus de fon fils, &; ne font fondés dans aucune raifon perfon-
nelle , du moins depuis qu'il eft en âge de fe gouverner 6i de
travailler par lui-même.

M. Froland,/>c2^. %i() de fes Mémoires fur les Statuts, pro-
pofe deux queftions. Il demande, 1°, quelle Coutume il faut

fuivre, quand il s'agit d'acquilîtions faites par un fils de famille

domicilié dans le Pays de Droit écrit , de biens iltués dans des
Coutumes qui n'admettent pas la puifTance paternelle. 2°. Quelle
cfl celle qu'il faut fuivre, quand le fils eft domicilié dans une
Coutume qui n'admet pas la puifTance paternelle, &: qu'il fait

des acquifitions dans le Pays de Droit écrit , 6c il incline à dire

que le tils domicilié à Paris, n'étant pas fous la puifTance pa-

ternelle, a une habilité perfonnclle pour acquérir pour lui-mê-
me ; & qu'au contraire , celui qui eft domicilié dans le Pays de
Droit écrit , étant incapable eflentiellement bc radicalement,
ne peut acquérir pour lui-même, mais pour fon père , en
q^uelque endroit qu'il acquière.
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J'eftime ces décifions fort bonnes , &: j'embraiïe volontiers

l'avis de M. Froland , en exceptant bona cajlrenjîa & quajî

cajlrenjia , 6c ceux de pareille nature.

En effet, ce n'cft pas la Loi de la fituation qu'il faut envi-

fager dans cette efpece ; c'eft l'état &: la condition de celui qui

acquiert: fi c'eft un état d'indépendance, il eft le maître d'ac-

quérir où bon lui femble, & il acquiert pour lui, puifqu'il eft

indépendant; mais fi cet état eft un état de dépendance \ fi la

perfonne qui acquiert, eft tellement foumife à autrui ,
qu'elle

ne puiffe pas acquérir pour elle-même, il eft néceffaire d'en

conclure
,
que ne pouvant retenir la chofe acquife, elle pafiTe

à celui fous la dépendance duquel cette perlonne eft par état.

On m'obje£tera l'Arrêt de Bence, qui a jugé qu'encore que

des enfants ne fuffent pas lous la puiffance paternelle , leur père

étoit en droit de jouir depuis le décès de la femme, des biens

par lui acquis pendant fa communauté, fitués en pays de puif-

fance paternelle ; mais il y a une grande différence entre cette

efpece &: les autres propofées par M. Froland
,
page 819. Dans

celle-là il s'agit de biens acquis par le père , fur lefquels la Loi

lui donne des droits réels , linon à caufe de la puiftance pater-

nelle, du moins à titre de paternité ; au contraire, dans celles

propofées, ce font les enfants qui acquièrent, & qui acquiè-

rent pour eux , tant qu'ils ne iont pas fous la puiffance pater-

nelle.

M. Froland parle enfuite de l'émancipation légale & des

différentes formalités requifes par nos Coutumes, ôc il décide,

quant à la forme de l'émancipation , qu'il faut fuivre les for-

malités du domicile aduel \ & quant à l'émancipation en elle-

même, il femble adopter encore la Loi du même domicile.

Pour moi , en fuivant le fil de mes principes
, je dis, quant

à l'émancipation en elle-même, que puifque le mineur, en

ce qui regarde fon état de mineur , eft dépendant de la Loi du
domicile au jour de fa naiffance , c'eft cette Loi qui doit dif-

pofer de fon émancipation légale ; 6c quant à l'émancipation

qui dépend & de la Loi , & de la volonté du père, en confé-

quence de la Loi ,
je voudrois encore que l'on confultât la Loi

de la naiffance , parce que la majorité, ou la minorité dépen-

dante de-cette Loi , c'eft elle qui doit décider fi le fils eft en état

^^lïz érnancipé , &; il faut y recourir , pour connoître fi la

volonté du père eft conforme à la Loi , 2c fi la Loi n'exige

pas
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pas quelques conditions & dirpofitions pcrfonnelJcs dans Je

tiJs.

Mais quant à la forme de rémancipation ,
G. ce droit d'éman-

cipation dépend en partie de la volonté du père, & qu'il n'y

ait rien dans la pcrfonnc du fils qui en empêche, j'eftimcrois

qu'il fuffiroit de remplir les formalités du lieu où fc fait l'éman-

cipation provoquée par le père, J'irois même jiifqu'à dire que

quand la Loi de la naiflance exigeroit une certaine forme par-

ticulière, le père n'y feroit aftreint qu'autant que l'émancipa-

tion fe feroit dans ce lieu; mais que d'ailleurs il pourroit par-

tout faire cette émancipation, 6c obferver une autre forme,

pourvu que l'acte fut revêtu de formalités authentiques. Il pa-

roît raifonnable, dit M. Catelan, en fes Arrêts de Touloule,

liv. 4, chap. 52 , que dans le radoucilTcment qu'a reçu parmi

nous la puifTance paternelle, &c dans des temps &: des lieux où
les mœurs font moins façonniercs, un père puilTe renoncer

à fa puiflànce paternelle devant un Notaire ôc des témoins, &:

çn la manière que, fuivant le Droit commun ôc ordinaire, on
peut renoncer à tous les droits qu'on ne veut pas retenir. V. fur

toutes les queftions de la puifTance paternelle , M. Bouhier,
cA. 16.

Notre Auteur demande, en dernier lieu , fî un tuteur peut

faire changer de domicile à un mineur , de manière que s'il

vient à mourir dans le nouveau domicile , les Loix de fa fuc-

ceflion foient changées.

Il y a fur le domicile du mineur plufieurs objets à confidé-

rer : favoir , le domicile pour les aliignations , celui pour ré-

gler fa fucceffion, celui pour régler la capacité de tefler, èc

celui pour décider de la validité d'un mariage qu'il veut con-
tracter.

Quant au premier domicile pour les affignations , ou le mi-
neur eft en tutele , ou il eft émancipé. S'il eft en tutele , comme
c'eft le tuteur qu'il faut afligner, le mineur ne pouvant eftcr

en Jugement, il n'y a pas de difficulté que Taffignation doit

être dounée au tuteur, audit nom &c en fon propre domicile
;

que fi ce mineur eft émancipé, il faut l'aiTigner perfonnelle-

ment en fon domicile a£tuel ; c'eft-à-dire, au lieu où il réfide

habituellement. Voyez Bornier, fur les Ordonnances , an. 5 des

Ajournements.

Quant au domicile qui doit régler la fucceffion d'un mineur ,

Tome II, G
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il y en a une diftinO;ion que font pluficurs de nos Auteurs.

Ils diftinguent entre le mineur impubère de le mineur pubère^

ou du moins entre celui qui a atteint l'âge de vingt ans , &
celui qui n'a pas atteint cet âge. Ils eftiment que l'impubère,

ou celui qui n'a pas atteint l'nge de vingt ans, doit fuivre le

domicile de Tes père ôc mère; 6c qu'en cas que l'un des deux
fût prédécédé , il fuit le domicile de celui qui a furvécu. Ce
mineur eft, par la nature & la Loi , confbitué fous la conduite
du furvivant , &: eft dans l'obligation de le fuivre par-tout où
il peut aller demeurer.

Mais fî ce mineur a pour tuteur tous autres que fes père &
mère, fulTent-ils même fes parents collatéraux, ces mêmes
Auteurs ne veulent pas que le domicile d'un impubère dépende
de ces fortes de tuteurs , &; qu'ils aient la liberté de changer

l'ordre de fa fuccelHon.
' Par rapport au mineur âgé de vingt ans, il peut, en pluficurs

cas, choifir un domicile, s'il paioît qu'efFeclivcmcnt il s'en

foit choifi un : on a fuivi ce domicile de choix pour régler la

fuccelîion de fes meubles &: acquêts y fitués. Arrêt du i 5 Mars
i(j54, rapporté au Journal des Audiences, mais plus correc-

tement &. plus amplement dans Soëve.

En effet, li ce mineur vient à fe marier du confentemcnt
de fes père 6c mère, ou même de Ces parents , en cas de leur

décès; s'il prend un établifTemcnt par charge, ou par m.aitrife,

pourquoi n'aura-t-il pas la faculté de fe choifir un domicile,

en fe choififTant un établifTemcnt ? C'efl ce que Burgundus
,

tracl. 1 , n. 34, a penfé ,
qui veniam cctatis-impetravit , & pro-

price negotiationl , commodifque Jubfervit , ipfe jibi minor domi-

ciliutn injîruere potefl ; èc c'tft ce qu'a décidé l'Auttur des Ob-
fervations lur Henrys , tom. 1 , liv. 4, chap. 6, queji. 105, dans

le cas du mariage, puifque, dans ce cas, les mineurs, dit-il ,

ont la liberté de changer leur état, ils peuvent bien changer

leur domicile ; d'où il conclut que fi un homme de Lyon vient

fe marier à Paris, & qu'il emmené fa femme mineure Pari-

lienne avec lui à Lyon, au(îi-tct qu'elle y efl: arrivée, elle peut

tefter même au profit de fon mari. Le domicile , qui fe ccn-

tra'fle par le mariage, l'emporte par-defTus celui de la naiflance.

Mornac , C. ubi de hœredit. agite cette queflion. Un
fils n'a ni père , ni mère ; il meurt impubère; il s'agit de fa fuc-

ccflion mobiliaire : il étoit demeurant avec fon tuteur , domi-
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cilié dans un lieu où la fuccclîion mobiliaire fe partage diffé-

remment du lieu où fcs pcrc &; merc demcuroicnt.

Il demande quel domicile il faut fuivre , 6c il répond que c'cft

celui des père éc mère, & non du tuteur.

Il obferve que le domicile fe conftitue en quatre manières,

par la naillance, par le choix ,
par la convention, ôc enfin par

la néceflité d'une charge, ou d'un emploi.

Et dans l'efpece propofée, il dit que le mineur ne peut avoir

eu d'autre domicile à fon décès, que celui qu'avoient Tes père

& mère : car étant impubère, il n'efb pas dans le cas de faire

un choix; il ne peut non plus convenir d'un autre domicile,

&; n'eft pas en état d'être dans des fon6lions publiques.

Mais M. Maillard, fur l'art. 152 de la Coutume d'Artois ,

édition de 1739, n. 38 & fuivants , nous annonce une Jurif-

prudence un peu différente qu'il dit être ce qu'il y a de certain

en cette matière : i*'. les biens des mineurs ne changent pas de

nature pendant leur minorité. 1°. Le perfonnel eft réglé par la

Loi du domicile principal que le pereavoitau jour de fa mort :

(M. Maillard ne diftingue , ni le cas du mariage, ni aucun autre

cas.) 3°. Lamcre même tutrice ne peut intervertir cette Loi per-

fonnelle, en transférant fon domicile d'une Coutume en une
autre. 4". Le réel fuit les Coutumes de la fituation. 5°. C'cft fî

bien le domicile principal du père qui fixe la perfonnalité du
mineur, que fî la mère décède en une Coutume, bc que le père

transfère fon domicile principal en une autre Coutume , le Juge
de ce dernier domicile fera relui de la tutele.

Au furplus, ce que nous difons ici pour le cas de la (\iccq(-

fîon mobiliaire ab intejîat ^ doit-il avoir lieu pour le cas d'un

teftament ? S'il s'agifîoit, par exemple, de favoir fî le mineur
incapable de tefter par la Loi de fon domicile de droit, le

pourroit en vertu de la Loi de fon domicile de fait. L'Auteur
des Obfervations fur Henrys, obferve loco citato

,
que fi des

enfants mineurs font mis fous la tutele d'un Lyonnois, ils pour-

ront faire un teftament, lorfqu'ils feront parvenus à la puberté ,

parce que les mineurs fuivent, à cet égard, le domicile de leur

tuteur. Il dit qu'il l'a ainfî décidé en confultation , avec M. Se-

vert, pour le teftament du fieur de Scrvieres, fait à l'âge de
dix-huit ans. Son père s'étoit marié &; établi à Paris: après fon
décès êc celui de fa femme, fes enfants, qui étoient en bas âge,

furent mis fous la tutele de Charles Groflier, leur oncle pater-

Gij
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ncljdomiciHë en Lyonnois. Le (leur de Scrvieres fils, avant
que de partir peur l'armée , où il fut tué , fit Ton teftament au
profit d'une de fcs fœurs : il fut contefté par une autre fœur,
& la décifion fut pour le teftament.

M. le P. Bouhicr , c/^. 2 i , /z. 4 , n'adopte pas cette décifion y
&C j'avoue qu'elle n'cft pas fans difficulté.

En effet, puifque la Loi détermine le domicile du mineur,
par le domicile du père

,
je parle d'un mineur non établi

, pour-

quoi lui donner deux domiciles, l'un pour régler fa fuccelîîon

mobiliaire, & l'autre pour régler fa capacité perfonnelle de tef-

ter ? 11 n'y a, comme nous venons de le dire, que le domicile

de la perfonne qui puiffe rendre capable celui qui eft incapable ,

& puifque le domicile du mineur eft fixé au domicile du père ,

comment celui défait, qu'il peut avoir par-tout ailleurs, peut-

il affecter fa perfonne, préférablemcnt à fon domicile de droit

qui eft néceiïairement, félon la Loi, fon vrai domicile?

D'ailleurs un tcftament apporte toujours un changement dans
la fucceffion légale du teftateur, &c la Loi du domicile de droit

qu'a le mineur, ne lui permet pas de difpofer de fes biens, &c

de chanfrer rien dans fa fucceflion.

Mais pour le foutien de la décifion de MM. Scvert & Brc-

tonnier, deux favants Confulrants, ne peut-on pas répondre

que le mineur eft dans, fon devoir, quand il demeure avec fon

tuteur qui eft chargé de fon éducation, qu'il y demeure nécef-

fairement èc fans fraude ?

A la bonne heure que le domicile de fon père règle fa fuc-

ceffion al> intejiat y c'cft l'intérêt des héritiers qui l'a voulu

ainfi, ÔC c'eft pour cela 'qu'il retient le domicile de fon père»

Mais Ci le mariage , fi l'émancipation permettent à un mineur

de changer de domicile, comme en convient M. Bouhicr lui-

même , OC que dans ce cas, le'mineur puiflx tefter conformé-

ment à la Loi du domicile qu'il s'eft choifi, pourquoi ne veut-

on pas pareille chofe dans le cas où le mineur pafi^ , par nécef-

fité, &: fans fraude, dans le domicile de fon tuteur ?

Il eft vrai que dans le cas du mariage Se de l'émancipation,

la fuccefiion mobiliaire de ce mineur fe réglera par la Loi de

fon domicile de choix, &; que je n'en dirai pas de même par

rapport à un mineur qui n'eft ni marié, ni émancipé ; mais ce que
je ne dirai pas pour le cas de la fucceflion ab intejiat, parce qu'il y
a une Jurifprudence formée à cet égard ,

je puis le dire pour le
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cas du tcftamcnt, parce que la Loi n'a rien décidé Jà-delTus
,

ÔC qu'il femble jufte de laiflcr à un mineur, que la mort pré-

vient, une capacité que lui donne la Loi oii il demeure ac-
tuellement, fans fraude.

Néanmoins le premier avis me paroît le meilleur : un mineur
hors le domicile de fon père, avec fon tuteur, habite avec lui ;

mais il n'eft pas proprement domicilié avec lui ; il féjourne en
attendant fa majorité ; e'eft un plaideur qui attend là que le

temps lui fafle gagner fon procès.

Enfin, quant au domicile pour contracter mariage, nous
avons, à cet égard, l'Ordonnance de 1697, ^^i ^^^ le domi-
cile des filles , ou fils de famille mineurs de vingt- cinq ans
pour la célébration de leur mariage, au domicile des père &
mère, ou de leur tuteur, ou curateur, après la mortdelcurfdits
père & mcre; & s'ils avoient un autre domicile de fait, en ce
cas les bans doivent être publiés dans les Paroiffes où ils de-
meurent, &c dans celles de leurs père & mère, tuteur, ou cu-
rateur ; il eft intervenu depuis , en 1 707 , un Arrêt conforme ^
le 19 Mai. V. Journal des Audiences,
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CHAPITRE IL *
* Traduit DU

Latin de Ro-
DENBURGH. J^^ Id diverfité des Lo'ix , en ce qui concerne les Statuts

purs réels , pour le cas ou il y a changement

de domicile.

SOMMAIRE.
I. Le droit de nous fuccédcr ab intcftat , change en même-temps

que nous changeons de domicile.
' IL Un père domicilié en Hollande y ayant appris la mort de fa

femme ^ mené fon fils demeurer auec lui à Utrecht : fuc-

cédera-t-ilàfonfils,felon les Loix de Hollande , ou

celles d'Utrecht?

m. Que faudra-t-il déciderfi ce changement de domicile efifait

dans le dejfein de changer l'ordre de la juccejfion z*

IL faut préfcntcment examiner ce que nous devons penfer

dans le cas du changement dedomicile, par rapport aux Sta-

tuts réels j & ,
premièrement, parlons des Statuts qui font purs

réels, oc qui n'exigent pasM'a£te ôc le concours de l'hom-

me, tels que nous avons dit qu'étoient les Statuts qui difpo-

fent de la manière Se de l'ordre de fuccédcr. Il n'eft pas quef-

tion ici du droit de fuccédcr à" des immeubles qui font tou-

jours régis par la Loi de la lituation , mais feulement du droit

de fuccédcr à des meubles qui n'ayant point d'alî^ette dans un

lieu , fuivent la pcrfonne, & font régis par les Loix de fon do-

micile : c'eft pourquoi feignons une efpcce. Si un Habitant de

Hollande vient demeurer à Utrecht, il eft bien certain qu'en

changeant ainfi de domicile, il change l'ordre de fa fucccilion

ab intefiat i en forte que fi auparavant, il habitoit la partie de

Hollande, où , par la difpofition des Loix , les frcrcs 6c fœurs

du défunt font appelles à fa fucceflion, à l'exclufion des pcre

& mère, &; ou les petits-fils d'un frerc, par droit de repréfcn-

tafion , concourent avec le fils d'un autre frère, il arrivera,

qu'à raifon des Loix du nouveau domicile, {es père & merc lui
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fuccédcront, ou que les enfants du frerc cxclueront Icspetits-

enfanrs d'un autre irere, comme étant plus éloignés. Il ne fera

pas hors de propos de dilcuter ici une quellion qui a été agitée
ces jours pailés en notre Cour.

Un mari, après le décès de fa femme, vient de Hollande
demeurer à Ucrecht, avec un enfant qu'il avoir eu d'elle. Cet
enfant, après avoir été élevé quelques années dans la maifon
de (on pcre,y décède; fes parents maternels dcmandoicnc
la fucccllion , fuivant les Loix de Hollande ; le père, au con-
traire, prétcndoit que la fucceiJion de fon fils lui appartenoit
en vertu de la Loi d'Utrecht. Le point de la difficulté confif-
toit à fixer le domicile du fils. Falloit-il le fixer où fa mère étoic
décédée ? Falloit-il le fixer où il étoit décédé lui-même ? Il pa-
roilîbit d'abord alTez naturel de dire que le fils étant enfant
&; n'ayant pas la liberté de contracter , n'avoir pas pu fe for-
mer un domicile, ainfi que le prouve parfaitement Mornacat/
///. C. ubi de kisreditate. Mais comme le tuteur peut con-
tracter pour fon mineur , voyons s'il ne pourroit pas auffi
lui acquérir un nouveau domicile : il efl: plus de la re<>le de
dire qu'il le peut, parce que nous ne voyons pas que cela ait
jamais été défendu aux tuteurs : c'eft pourquoi Bur^undus
cite très-à-propos Barthole, quiapenfé que le mineur a fon do-
micile où demeurent (es tuteurs, fo>it qu'il y demeure avec
eux, foit qu'il demeure ailleurs, /ra^V. i , vers la fin.

Je voudiois néanmoins exccpcer îe cas de la fraude, comme
fi le tuteur avoir changé de d'orhiVile, dans l'intention d'inter-
vertir l'ordre de la fucceiïion de fon mineur , &; en fruftrer
ceux qui dévoient naturellement lui fuccéder, ou dans l'in-
tention d'en profiter lui-même, le voyant moribond, ou très-
valétudinaire

; ce que l'on peut prouver par foupçon &: par
conjeaure

, ainfi que de l'aveu de tous les Auteurs , cette
preuve eft admife dans toute matière fufceptible de frau-
de. Vames, cent. 5, conf. 41, /z. 5, en rapporte les auto-
rités, auiîi-bien que Mantica, de conjecl. uhim. lih. io,r//. 4,
n.

ç, : car, dans ce cas, ce feront les Loix du domicile où les
père ÔC mcre feront décédés, qu'il faudra fuivre, & il ne fau-
drapas obierver celles du nouveau domicile, que le tuteur aura
choifi

, & où le mineur fera décédé : & c'eft de ce cas que Mor-
nac

,
dans l'endroitci-defTus, a prétendu parler. C'eft pourquoi

,dans l'efpece propolée ci-devant, comme le père, après l'expi'
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ration de fbn bail, avoir été obligé de quitter une ferme qu'il

avoir prife en Hollande, pour fc retirer à Urrecht, 6c y faire

valoir un bien qu'il avoit; que d'ailleurs pendant plufieurs an-

nées que l'enfant avoit demeuré en cette ville , il avoit paru

plein de fanté & devoir vivre long-temps, en forte qu'on ne

fiouvoit pas foupçonner que le père eût eu intention de frauder

es héritiers maternels; il s'enfuivoit affez volontiers de tous

ces faits, que ce fils mineur avoit eu fon domicile à Utrecht,

DÙ il avoit demeuré, jufqu'au moment de fon décès , avec fon

père qui étoit encore fon tuteur, & ce, fans contradiction dç

la part des autres tuteurs de qç, mineur.

OBSERVATION
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OBSERVATION XXXII I.

ROdenburgh agire, dans ce Chapitre, quel cft l'cfFcc

que le changement de domicile peut opérer fur les biens.

11 borne Ta DilTcrtation aux Statuts réels qui n'exigent point

le concours 6i. l'opération de l'homme; & de tous ces Statuts,

il ne traite que de celui qui règle les fucccilions.

Comme la fucceilion d'un homme eft ordinairement com-
pofée de meubles ÔC immeubles, notre Auteur décide qu'à l'é-

gard des immeubles, le changement de domicile ne change en

rien le partage de ces immeubles, parce qu'ils font toujours

régis par les Loix de la fituation. C'eft pourquoi
,
pour fuc-

céder aux propres dans la Coutume de Paris, il faudra indé-

pendamment de tout domicile, être parent du détunr le plus

proche du côté &c ligne de l'acquéreur, parce que telle cft la

difpolîtion de cette Coutume, art. 316, fans que le père qui

a époule fa parente, puide fuccéder aux propres de ion fils,

quoique père, &: parent du côté ôc ligne de l'acquéreur , quand
ce fils laifle d'ailleurs des parents plus proches de l'acquéreur de
ce même côté &: ligne ; car, en ce cas, le pcre eft bien le plus

proche parent de fon fils, ôt même parent de côté &: ligne de
l'acquéreur, mais quoique parent du côté &: ligne de l'acqué-

reur , il n'eft pas le plus proche parent dans ce côté & ligne,

fuivant l'Arrêt de Règlement rendu en la Grand'Chambre du
Parlement, du 3 Septembre 1734.
Quant aux meubles, il eftime qu'ayant leur afîlette dans le

domicile de la perfonne, ils fuivent, dans les fucceffions, le

dernier domicile de cujus.

Ce que notre Auteur dit par rapport aux immeubles qui fe

trouvent dans les fucceffions, &: qui font toujours régis par les

Loix de la fituation
, peut s'appliquer à toutes fortes de droits

purs réels, & qui font à prendre fur certains fonds, comme
font les cens, rentes foncières, les droits d'ufufruit, &:c.

Par exemple, un homme fe marie fans contrat; dès ce mo-
ment la femme a pour douaire la portion que la Loi de la fitua-

tion des biens de fon mari donne aux femmes mariées , &. cette

Loi agit à l'inftantdela célébration de mariage, fans autre aâ;e

& autre concours de l'homme.
Tome II, H
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Que , depuis le mariage, le mari change , ou ne change pas

de domicile, le douaire de la femme cft toujours le même fur

les biens qui en ont été une fois af}c£tés ; &: fi le mari vend
quelqu'un des biens chargés du douaire, la femme pourra,
arrivant le décès de fon mari , affigner les acquéreurs, à l'efFet

de la lailTer jouir de fon douaire ; & fii le douaire eft propre

aux enfants, ils pourront afîigner en défiftement des héritages,

& ce , nonobstant le décret qu'auroicnt pu faire les acquéreurs ,

parce que le décret, dans nos mœurs, ne fauroit purger le

douaire non ouvert, l'action n'étant accordée & acquile que
par le décès du père , & non avant : il faut en excepter le douaire

qui cft à prendre fur des offices que le fceau purge , encore que
non ouvert. Arrêt du 1 1 Juillet 1701 , au rapport de M. Bru-
neau.

Par la fuite des mêmes principes de réalité, un homme, qui
cpoufe une femme, ayant des biens en Normandie, & qui a
d'elle un enfant né vif, jouira à titre de viduité, après le dé-
cès de fa femme , des biens fitués en Normandie , foit qu'il y
demeure, foit qu'il n'y demeure pas, foit qu'y ayant été domi-
cilié, il ait changé , ou non de domicile.

C'eft par la même raifon qu'un père pourra , à titre de puif-

fance paternelle, jouir des biens de fon fils, ïîtués dans les

Coutumes qui lui donnent ce droit..

La raifon eft que ces droits de viduité & de puilîance pater-

nelle, ceux de douaire coutunaier (on peut mettre, générale-

ment parlant, dans la même clafTe ceux de garde-noble, ou
bourgeoife,) font tous droits réels qui font indépendants du
domicile , & que les Loix de la fituation donnent de leur

autorité.

Mais par rapport aux meubles, le changement de domicile

peut opérer un grand changement dans la décifion : car ,

par exemple, nous avons des Coutumes qui admettent le dou-
ble lien; c'eft-à-dire, qui préfèrent les frères & les fœurs de
père ôc de mère, appelles freres-germains , à ceux qui ne font

frères &; fœurs que de père, appelles confanguins, ou qui ne

le font que de mère, appelles frères utérins. Un homme qui

a des freres-germains, & qui demeure dans une Coutume de

double lien, aura pour héritiers de tous fcs meubles, fcs fre-

jres & fœurs germains, à l'exclufion de tous les autres.

Que ii cet homme change de domicile , & Ta demeurer dans
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une Coutume qui ne rcconnoîc pas le double lien, pour lors

tous Ces frères bc fœurs indiftinctcment lui fuccéderont quant

aux meubles.

Un homme demeure dans une Coutume où l'héritier des

meubles eft chargé de toutes les dettes mobiliaires ; s'il décède,

fon héritier mobilier paiera toutes les dettes mobiliaires; s'il

change de domicile , &: qu'il aille demeurer dans une Coutume

de contribution , ces dettes fe contribueront entre tous les hé-

ritiers mobiliers 6c immobiliers.

Nous avons quelques Coutumes qui, en fait de fuccefllon ,

lîiobilifent certains mimeubles , &: qui les réputent meubles,

encore qu'ils foient inhérents &c accefToircs à des immeubles,

& cela pour les donner aux héritiers des meubles , à l'exclufion

de tous autres: telle cft la Coutume d'Artois, celle de Lille,

celle de Saint- Pol, &:c. Ces fortes d'immeubles ainfi mobili-

fés, font appelles biens cateux, comme qui diroit biens ca-

ducs ,
parce qu'ils n'ont pas de durée permanente , comme les

vrais fonds de terre, & qu'ils peuvent être détruits par un in-

cendie, par une irruption de gens de guerre, ou autrement,

C'eft la raifon alléguée par Knobbaert fur la Coutume de Gand ,

an. 5 de la rub. 4, obf. 3 , verb. biens cateux. Quid caufcz ejl

cur arbores & frucius inhcerentes folo inter mobïlia bona compu-

tentur, utique non allâquam quod faciliy vel unicâ mditum co-

horte Domino fuo eripiantur. Cur ocdificiaGandavi immobilium

naturam non induunt , hoc folum ex capite quod candela negli-

genriàs ajfervata , aut contempla fcintilla in cineres ea pojfit re-

digère & eripere Domino. Ces biens cateux, réputés meubles,

appartiennent, dans la Coutume d'Artois, à l'héritier des meu-
bles , en matière de fuccefîion , dit l'art. 14e de cette Coutu-

me : cateuxfortijfent nature de meubles. L'Article 9 du titre des

Succédions de la Chatellenie de Lille ,
porte : Qiie biens meubles

& réputéspourmeubles ( & tels font les cateux )fuLvent le corps

&fe partijfentfuivant la Coutume du lieu de la maifon mortuaire;

mais ces biens cateux, quoique réputés meubles, font d'ailleurs

régis par la Coutume où ils font fitués. Voyez M. Maillard,

fur Van. i^6ô 1^1 delà Coutume d'Artois.

Il faut encore obferver que dans ces Coutumes, l'héritier des

meubles cft obligé de payer toutes les dettes mobiliaires; 'c'eft

la difpolîtion de l'art. 16 des Succeffions de la Chatellenie de
Lille. «Les héritiers d'un trépaflTé font tenus & pourfuivables,

Hij
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«chacun pour le tout, au paiement &; fournifTcmcnt dcsdet-

» tes , charges & obligations valablement faites &: contractées

«par ledit trëpafle. Néanmoins les hoirs mobiliers , & chacun

«pour le tout, (ont tenus en acquitter les héritiers, ou héritiers

» héréditaires d'iceluitrépafle; de même dans la Coutume d'Ar-

»» tois , an. i 87, héritiers d'un trépalTé mobilier, font capables

" des dettes 6c contrats du trépaiïe.

His pojitis ^ un homme a des biens cateux, d'une part, 6c

de véritables immeubles, d'autre, fitués dans ces Coutumes
d'Artois Se autres femblables. Il décède domicilié dans une
Coutume de contribution, où il a auffi quantité de meubles
effectifs, avec des immeubles ; il laiffe différents héritiers : il

cft certain d'abord que l'héritier du domicile qui emporte les

meubles, emportera ces biens cateux, réputés meubles. Tel eft

le droit de ces Coutumes.
Il efb certain , en fécond lieu

,
que les dettes du défunt doi-

vent être payées par contribution
,
puifqu'il eft mort en Cou-

tumes de contribution; mais cet héritier des meubles ôc biens

eateux, pourra-t-il prétendre n'être obligé que de contribuer

aux dettes mobiliaircs, conformément à la Coutume du domi-
cile du défunt; de forte que celui des parents qui recueillera

des immeubles réels dans les Coutumes d'Artois & autres, foie

tenu de contribuer à ces dettes mobiliaircs
,
jufqu'à concur-

rence des immeubles qu'il y prend , fans recours contre celui qui
prend les cateux ? Ou bien l'héritier qui recueillera ces biens

cateux, devra-t-il acquitter l'héritier qui recueillera des im-
meubles véritables dans la même Coutume , de la portion des

dettes mobiliaircs que les biens de ces Coutumes doivent fup-

porter, en fuppofant la contribution ?

La queftions'en eft préfentée au Parlement de Paris, en la

Grand'Chambre, le 12, Août 1724, dans l'efpece ci-après.

AI. le Duc de Melun mourut fans enfants en 1714; il laifîa

pour héritiers les Princes & Princeffes de Soubife , enfants de
fa fœur ; il avoit fait un teftament, &: nommé le Comte de
Melun fon légataire univerfel.

Son domicile étoit à Paris, & fes biens étoient répandus,
entre autres, dans la Coutume d'Artois , où il avoit des biens
cateux &: des immeubles véritables. Il s'éleva entre M. le Comte
de Melun, légataire univerfel, d'une part, bL les héritiers du
Duc de Melun , d'autre , la queflion de (avoir comment les.
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dctrcs du Duc fc paieroicnc par rapport aux biens catcux ficucs

dans la Coutume d'Artois.

M. le Comte de Meiun prétendoit queIafuccc(îion de M. le

Duc étant ouverte à Paris, qui eft une Coutume de contribu-
tion entre tous les héritiers, &c où l'héritier des meubles n'cft

point tenu d'acquitter l'héritier des immeubles, on ne pouvoir
l'obliger qu'à contribuer aux dettes, jufqu'à concurrence de
ce qu'il amenderoit, &: qu'il n'étoit nullement tenu, quoique
prenant les cateux en Artois, d'acquitter l'héritier qui prenoit
les immeubles dans cette même Coutume,
M. le Prince de Rohan, de fa part, qui prenoit des propres

dans la Coutume d'Artois, foutenoit que M. le Comte de Me-
iun devoit, comme héritier des biens cateux, acquitter toutes
les dettes mobiliaires dont les biens d'Artois feroient tenus dans
la contribution générale.

M. Maillard , en les Notes, fur la Coutume d'Artois, avoit
prévu précifément la difficulté. Il obferve d'abord , fur l'an,

14.6, que la difpofition de cette Coutume doit être reftreinte
au feul cas qu'elle exprime, qui eft celui de la fucceffion ; d'où
il fuit , ajoute-t-il, que ce raifonnement eft jufte. Les cateux
font meubles en matière de fucceffion ; donc ils reftent im-
meubles en toute autre matière.

^ Mais quoique meubles en matière de fucceffion , il dit, fur
l'art. 152, que les biens cateux étant de véritables immeubles,
cjue la Coutume de lafituation ne défère que comme meubles,'
à certaines pcrfonnes, & pour certains effets, ils confer-
vcnt toujours leur qualité naturelle d'immeubles dans tout le
refte

; que ces catcux font chargés des dettes dont les biens
d'Artois font tenus

, quand même le défunt feroit décédé dans
une Coutume où les meubles &; les immeubles contribuent aux
dettes.

Je citois un jour cet endroità un de nos anciens Confrères,
en parlant de la queftion même qui s'étoit élevée dans la fuc-
ceffion de M. le Duc de Melun , èc il m'obje^a que M. Mail-
lard fe contredifoit fur Van. 187, où il dit que la fucceffion
mobiliaire acbive ÔC paffiive d'un homme décédé en Artois , doit
être réglée par la Coutume d'Artois ; au lieu que fi la fuccef-
fion mobiiiaire étoit ouverte ailleurs qu'en Artois, elle feroir
réglée adivement & paffivement par la Coutume du domicile.

Je lui fis oblerver que, dans ce dernier endroit, M. Maillard
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parloi c des véritables meubles naturels , & que , dans cette thefe ,

il éroic vrai que ces fortes de meubles fuivoient la Coutume
du domicile ; mais que, dans le premier endroit, il parloit

des biens catcux qui , de leur nature, font immeubles , ou prin-

cipaux, ou acccfloires, & qui ne font réputés meubles que par

fiction; qu'aulîî M. Maillard leur donnoit une aiîiette en Ar-

tois , & non i'ailîette du domicile, & les faifoit toujours régir

par la Coutume d'Artois , ce qui levoit la contradiction op-

pofée.

En effet, M. Maillard, fur/'ar/. i^6,n. 7 de l'ancienne édi-

tion y Se n. I o de l'édition de 1739, dit précifément que le par-

tage des catcux fe règle dans la fucceflion , fclon la Coutume
de leur fituation , &c non pas félon celle du domicile du dé-

funt.

Au moyen de ce, il faut dire que la Coutume d'Artois ré-

gifTant toujours lescateux, quoique mobilifés, & la Coutume,
en les mobilifant, les afTujcttiflant aux dettes du défunt, l'hé-

ritier qui recueille les cateux en vertu de la Coutume d'Artois,

tout mobilifés qu'ils font, doit néccdàirement payer les dettes

dont il eft chargé par cette Coutume, ne pouvant divifer la

charge , du bénéfice.

Ainfi, dans l'opération, les cateux d'Artois doivent toujours

être rangés dans la claiTe des biens d'Artois, pour acquitter

les immeubles réels de la même Coutume , des dettes dont cette

Coutume charge les cateux.

Cette difficulté née dans la fuccefîion de M. le Duc de Me-
lun , fut portée aux Requêtes du Palais, où M. le Prince de

Rohan , héritier des propres d'Artois , obtint à fcs fins.

11 y eut appel de cette Sentence; mais depuis il fe répandit

au Palais
,
que les Parties avoient tranfigé entre elles ; 6c comme

pour lors je travaillois à mes DilTertations fur les queflions qui

naiflcnt de la contrariété des Loix &c des Coutumes, je crus

que l'aflaire étant accommodée , je pouvois dire ce que je pen-

fois fur la queftion , & j'embraflai , en ma Quejiion zi , la dé-

cifion de Mciîicurs des Requêtes du Palais ; fondé en cela, fur

la raifon de M. Maillard, qui me parut vraie &: décifive, qui

eft que les biens cateux ne font meubles que par fitbion, par

confequcnt immeubles en eux-mêmes; que comme immeu-
bles , on ne peut pas leur donner d'autre aflictte

,
que l'endroit

du lieu ; &, qu'étant aflis réellement dans le lieu , il n'étoit pas
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poiîîble encore de les faire régir par d'autres Loix

; qu'ainfi la
Loi du lieu de l'alliette faifanc une fîdion, cette fidion dévoie
avoir fon exécution; mais que cette mên^e Loi aiïujettiflanc
ces biens cateux aux dettes, fuivant l'an. 187, on ne pouvoir
plus divifer la fi£bion d'avec la charge.

Ainfi dans la thefe générale , les meubles fuivent le domicile
;

mais cela s'entend des meubles réels, & non des immeubles
qui ne font meubles que par fîdion , qui nonobftant la fidion ,
ne perdent pas leur alfiette naturelle , &: ne fauroient en avoir
d'autres que celle qu'ils ont par eux-mêmes, du moins dans la
Coutume d'Artois.

Cette affaire que l'on m'avoit dit être accommodée , fe trouva
par la fuite ne pas l'être. Si je l'avois fu

, j'aurois attendu , avec
refped , la décifion de la Cour, & je n'aurois pas pris la liberté
de m'expliquer.

Enfin l'appel fut porté en la Grand'Chambre. M. le Comte
de Melun n'oublia rien pour donner du poids à fa prétention •

il fit confulter l'afFaireaux Avocats du Parlement de Flandres'
d'Ypres, de Malines, de Lille & d'Arras, qui tous décidoienc
en fa faveur.

Toutes ces Confultations rouloient fur un point qui eft que
les biens cateux étant réputés meubles , il falloit leur appliquer
toutes les difpoficions qui ont coutume de s'appliquer aux meu-
bles, & que le principe eft que les meubles font régis par la
Loi du domicile ; en forte que ces Confultants vouloTent qu'il
en fût des immeubles cateux réputés meubles par la Loi , com-
me des meubles effedifs.

Cependant comment divifer la Loi, & comment étendre la
fîdion ? La Loi répute meubles certains immeubles cateux ; mais
en même-temps elle les charge des dettes mobiliaires. Peut-
on profiter de la fidion , & ne pas fubir la charge de la fidion ?

Je m'étois déterminé par ces raifons.

L'aiFaire fut parfaitement difcutée en la Grand'Chambre;
les Confultations qui avoient été diftribuées abondamment

,

y furent fans douce bien pefées; èc néanmoins, le iz Août
1734 ,

fur les conclufions de M. l'Avocat-Général Chauvelin
,

il intervint l'Arrêt contraire à ces Confultations, oui confirma
la Sentence de Meilleurs de? Requêtes du Palais.'
Amfi il y a deux chofcs à obferver par rapport aux cateux en

la Coutume d'Artois. La première eft qu'il faut renfermer la
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fîdion de la Coutume dans Ton c^s^ qui cft celui de la fuccef-

fion feulcmenc , & que hors le cas de la fucceihon , les cateux

font immeubles fujets au retrait lignagcr, aux hypothèques,

lîiemc aux fubftitutions , fuivant l'Aicicle i de l'Ordonnance

des Subftitutions, Ôcc. " Par ainfi, dit Bauduin, art. 1 46 de cette

«Coutume, la veuve, après le trépas de Ion mari, n'a aucun droit

»î efdits cateux, à l'cncontrede les entants, ou autres héritiers ;
»

& par une Note anonyme que nous a confcrvée M. Maillard,

il eft porté que fi le teftateur légatoit tous (es meubles, les ca-

teux n'y feroient compris, comme j'ai obtenu , ( eft -il dit dans

cette Note) ,
par Sentence à la Gouvernance d'Arras

,
pour les

cateux de Duifant. Que ces cateux ,
quoique mobililés en fait

de (ucceUion , font toujours régis par la Coutume de leur fitua-

tion, d'où M. Maillard conclut que la reprélentation n'aura

pas lieu dans la fuccell-on des cateux d'Artois
,
quand même

elle auroit lieu dans la Coutume du domicile du défunt, an.

J51, /2. 5.

M. Pollet, en Tes Arrêts de Flandres, part. 2 , chap. i , ob-

ferve que la puiflance des Coutumes , en ce qui concerne les

biens immeubles, eft borné par leur territoire; & fi la Cou-

tume de la fituation les répute meubles, c'eft pour certains ef-

fets qui lui font particuliers, &: nullement pour les aifujettir à

une Coutume étrangère. Voyez aulfi M.Pinault, en fes Arrêts

deTournay, chap. 193.

Ainfi , dans toutes ces Coutumes , il y a deux fortes de meu-

bles ; les uns qui font efTentiellement meubles , &: les autres

clTentiellement immeubles, mais réputés meubles par fidion.

Les premiers fulvent le corps , &: font, par leur mobilité, re-

gardés comme attachés au corps , 6c les autres , comme im-

meubles , fuivent la Loi de la fituation, excepté pour tous les

cas où la Loi, par fîdion, les répute meubles; 6c comme ils

ne font tels que par une fiction légale , on ne peut divifer la

fiction , l'exécuter en partie , &: la rejetter en partie.

Il y a pareillement dans la Coutume de Metz une fiction

qui mobilife les immeubles. Dans cette Coutume , titre 5

de la différence des biens meubles, immeubles & degagicre,

art. I Ù fuiv. il y a deux fortes d'immeubles, des immeubles

très-fonds bt. des immeubles gagieres : ces deux fortes d'immeu-

bles font de véritables immeubles en eux-mêmes, &: par leur

nature; mais ils deviennent meubles par fiction , en employant
dans
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dans le contrat de vente, le terme de gagiere; en forte que
celui qui acheté un immeuble très-fonds , le rend meuble pour
le cas de donation, de teftament, de fucceflion.

Si un homme acheté à Paris, ou par-tout ailleurs que dans
ia Ville de Metz, un immeuble très-fonds fitué dans cette Cou-
tume

,
il faudra néccflaircment, s'il veut le rendre meuble,

qu'il l'acquière nommément, pour le poiïederà titre de gagie-
re, parce que cette expreiïion affede nécefTairement l'héri-
tage & eft une formalité réelle, à l'exemple des expreffions
réelles qu'il faut employer dans les retraits féodaux & ligna-
gers, fuivant les différentes Coutumes où les héritages font
fîtués.

^

Si l'on veut pleinement s'inftruire de l'effet des gaeieres
Jl faut confulter la favante Differtation de M. Ancillo , en
Ton Traité de la différence des biens meubles & immeubles
de fonds & de gagieres dans la Coutume de Metz , imprimé en
1 698

, & le Commentaire fur cette Coutume, imprimé à Metz
en 1730.

Tome IL

c
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.T,.„„.r™ CHAPITRE III. *

Latin de Ro-
DiNBURCH.

jy^ i^ dlverfité des Loix , par rapport aux folemnués

que l'homme doit objerver dans les actes.

SOMMAIRE.
I. Le changement de domicile n'affujettit pas aux nouvelles fo-

lemniUs du lieu, quand un acle a été pajféfuivant les jor-

malités de l'ancien domicile.

II. Que faut-il dire d'un teftamentpajfé dans le premier domicile ,

fuLvant un droit fingulier , & non félon le droit général Ù
ordinaire ?

CE que nous venons de dire regarde les Statuts réels qui

ont leur effet, fans qu'il intervienne aucun ade de l'hom-

me. Paiïbns à ceux où l'acte de l'homme doit intervenir. Nous

avons dit qu'il y avoit deux fortes de Statuts ; les uns concer-

nant les folemnités , ^ les autres , le fonds 8c la fubftance des

actes.

Il n'eft pas néceflaire de s'étendre beaucoup fur les premiers ;

& comme les principes font certains , nous en dirons peu de

chofe dans ce Chapitre; mais nous parlerons ^lus amplement

des féconds dans le Chapitre fuivant ; ce que nous avons à dire y

quant à préfent, dépend de ce que nous avons difcuté ci-

devant très-abondamment, part, i , chap. 3, qui eft que par

rapport aux folemnités des actes, il faut obferver celles qui font

prefcritcs par la Loi du lieu où ces ades fe partent, encore que

dans le lieu du domicile, ou delà fituation de la chofe, on ob-

ferve, pour ces mêmes actes, d'autres formalités; 6c fi jerebat-

tois encore ces principes, ce feroit traiter deux fois la même

chofe.

Je parte donc à une autre queftion , Se je demande fi le chan-

gement du domicile, depuis l'ade valablement fait, pourroit

donner atteinte à cet acte, & il faut répondre que non : car de

même qu'il eft permis de contracter hors de Ion domicile, fé-

lon la forme obfervée dans le lieu du contrat , & que ce con-
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trat, valable dans fa forme, ne ceflera pas d'être valable, quoi-

que vous foyez retourné chez vous , comme nous l'avons prouvé

ci-devant i il faut dire de même, que le contrat que vous au-

riez paffe dans le li^u de votre domicile , ne laiflcra pas de

fubfifter, encore que vous alliez demeurer dans un endroit où

\qs formalités font toutes différentes.

L'on peut tirer de fort bons moyens pour le foutien de cette

propofition , de ce que dit Peckius, de teft. lih. 4, cap. 2. 5. C'eft

pourquoi il faut décider que le tcftament d'un Hollandois ,

fait en Hollande , 5c qui depuis change de domicile , & s'en vient

demeurer 6c mourir àUtrecht, neceflepas de valoir, encore que

ce Hollandois n'ait pas obtenu de Lettres pour tefter, lefquelles

font de nécefîité chez nous , parce que ces Lettres font de for-

malité, comme nous avons dit ailleurs, 6c ces principes géné-

raux ont lieu en matière de teftaments faits par gens non pri-

vilégiés.

Dirons-nous le contraire par rapport aux teftaments privi-

légiés ? c'eft ce que l'on n'eftimc pas. Suppofons, en effet,

qu'un Payfan ait fait, dans fon Village, un teftament en pré-

fence de cinq témoins, fuivant la Loi dernière, C.dctejî. qu'cn-

fuite il vienne demeurer en la Ville où l'on tcfte fuivant le Droit

commun , fon teftament ne fera pas annullé pour cela ; mais il

fubfiftera dans toute fa force ; étant de maxime que les chofes

qui ont été, dans leur principe, valablement faites, continuent

de valoirpar la fuite, encore qu'il furvienne quelque événement
qui en eût empêché la validité, s'il étoit furvenu pour lors ,

I. 85,§. I.

Quant aux privilèges accordés parmi nous au teftament du
Soldat, 6c de celui qui tefte en Pays ennemi , avec les formes

prefcrites pour les teftaments militaires, il n'en eft pas queftion

dans ce chapitre : car en ce qui touche ces fortes de teftaments,

la difficulté ne fauroit être de favoir ft par le changement de
domicile du Soldat, fon teftament fait militairement, eft an-

nullé ; mais toute la queftion doit fe renfermer à favoir fi ce

teftament peut fubfifter depuis que le teftateur n'eft plus chez
l'ennemi, ou que le Soldat a reçu fon congé.
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OBSERVATION XXXIV.

ROdenburgh, dans le préfent Chapitre , traite la quef-
tion de favoir, fi en changeant de domicile, un a£le re-

vêtu de (ts formes peut recevoir quelque atteinte, ou même
être annullé fur le fondement que dans le lieu du nouveau do-
micile, il y a d'autres formalités requifes.

Avant que de décider cette queftion , il répète ce qu'il avoit

ài'\t^part. I , c^. 3 , qui cft que par rapport aux folemnités des ac-

tes, il faut obfervcr celles qui font prefcrites par la Loi du lieu

où les ades fe paflcnt; en forte que, ni la Loi du domicile, ni

la Loi de la fituation n'influent pas fur les formalités des aûes ,

comme Loi du domicile, ou comme Loi de la fituation , mais
comme Loi du lieu où l'adte a été pafTé, lorfque les parties y
ont contracté.

Après ces principes préliminaires , notre Auteur décide
qu'un ade revêtu des formes du lieu où il a été pafle, fubfifie

nonobftant tout changement de domicile.
La raifon qu'il en donne eft très-décifive : tout le monde

,

dit-il, convient qu'un homme ayant contradé hors fon domi-
cile, fuivant la formalité du lieu où l'ade fe paflTe, étant reve-

nu chez lui, cet zCtc n'en eft pas moins valable, quoique les

formalités de fon domicile foient différentes : d'où il fuit, à
plus forte raifon, qu'un ade fait dans le lieu du domicile, fui-

vant les formalités du lieu, ne fauroit fouffrir d'atteinte, fous

prétexte que celui qui l'a pafTé, va depuis demeurer ailleurs où
les formalités ne font pas les mêmes, & notre Auteur fait une
application de cette décifion aux teftaments.

Le principe fur la queftion générale cft q^qjus probadonis
oritur a principio , unde pojlea ex quo jus ejî onum non tollitur

mutatione loci , Bald. C. de fumm. Trinit. n. 8i.

En effet, il n'eft ici queftion que de l'effet de la preuve &
de l'authenticité de l'acte. Or cet effet ineft fuce caujk , & ti-

tulo , & tune ficut titulus ejl utilis j ita efftclus eji indivifibilis ,,

Bald. eod. loc.

Hertius ,/efc?. 4, /z. 2.5 , agite précifément la queftion dans le

cas d'un teftamcnt. Caius tejîamentum fecundkm domicUii Le-
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ges fecit ; fed in alium poflea locum transfert domicilïum ^ ibique

diem obit , ubi aliis vivitur. Il obfcrve que Bachovius, ad

treutltr. vol. i, i<j, %- (> , B. cù: d'avis que le tcftamcnt cii

queftion ne lauroit rubfilter. Eo quod tejlamentum in eum inci-

derit cafum ^ a quo incipere non potuit , L. 140, fï. de verbor,

obligat. mais il ajoute aufli-tot que ce fentiment ne lui paroîc

pas bon , &: qu'il cft d'un avis contraire : mihi contrarium placet

quod tejldmemum fuit perfeclum ut ubiqut locorum vahre pojjit ,

L. %<) y de reg. Juris.

Hcrtius èc Bachovius font, comme l'on voit, d'avis fort

différents, &: tous les deux s'appuient d'autorités.

Hcrtius fe fonde fur la Loi 85 , §. i , de reg.jur. non ejl no-

yum ut quœfemel militer confiituta funt , durent , licet ille cafus

extiterit à quo initium capere non potuerunt.

Ce principe n'eft pourtant pas général; il eft des cas où le

contraire a lieu. La Loi 140, §. 1 , ^ de verbor. obligat. qui

fait l'appui du fentiment de Bachovius, en fait foi -.placet,

dit cette Loi, extingui obligationem ,fiin eum cafum incident ^

a quo incipere non potefi.

Mais cette féconde Loi n'eft pas non plus un principe géné-
ral, puifqu'elle ajoute une modification fur laquelle ^1 n'eft pas

permis de pafler, non tamen hoc in omnibus verum efi ; ce qui

fait connoitre que ces deux Loix fe fervent de reftricSlion l'une

à l'autre , &, que l'application qu'on en peut faire dépend des
différentes circonftances: ainfi le point de la difficulté cft de
leur trouver à chacune les diftérentes efpeces où elles peuvent
convenir.

La grande folution en cette matière, & la feule voie même
d'accorder ces Loix , eft de diftinguer fi l'adle de la validité du-
quel il eft queftion , cft parfait en foi ; s'il a tellement reçu fou
complément, qu'il foit indépendant de quelque événem.ent qui

puifTe furvenirdans le futur, ÔC pour lors c'eft le cas de dire

avec la Loi 85 , ^d reg.jur. non ejlnovum ut quce femel militer

confiituta funt , &c.

Par exemple, une donation eft revêtue jie toutes les forma-
lités prelcrites par les Loix; cette donation eft valable encore
que le donateur change de domicile, ôc que les Loix pour l'in-

iinuation changent pareillement, parce que la donation ayant
été revêtue de toutes les formalités lors prefcritcs, nihil ani-

j>lius defderatur.
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Uncqucftion quincldilTe pas que d'être curieufercroitdcfa-

voir fi la donation ayant été infinuéc, fans avoir rempli exadte-

mcnt les formalités lors prcfcrites par \qs Ordonnances, cette

donation pourroit valoir, en cas que par la fuite, & avant le

décès du donateur les formalités changeaflcnt, &: que les Or-
donnances prcfcriviflent celles que l'on auroitobfcrvées. Il eft

vrai que dans ce cas la donation au jour du décès du donateur

qui e(l le moment fatal, fe trouveroit revêtue de fcs formes,

&; que l'on pourroit alléguer que les parties fe feroient mifes

en règle, fi l'Ordonnance n'étoit pas furvenue qui les y a mifes

elle-même , Se qui les a dilpenfées de toutes démarches.

Pour moi voici ce que je penferois fur cette queftion ; j'efti-

merois cette donation valable contre les héritiers &: ayants

caufe à titre de difpofition tcftamenraire du donateur; mais

comme les Loix ne rétrogradent pas au préjudice d'un tiers, je

diftingue : la nouvelle Ordonnance aura lieu contre ceux qui

n'avoient pas de droit dans le temps intermédiaire entre la do-

nation &: la nouvelle Ordonnance, &: qui rie l'ont eu que de-

puis, ôc non contre les autres qui avoient droit.

Que fi, au contraire, l'afte n'cft pas parfait en foi, en ce

qu'il lui manque quelque chofe qui ne peut lui être donné que
dans le futur , ôc que le droit en foit en fufpens , c'eft le cas de

dire avec la Loi 140 , de vcrh. oblig. & Ji placeat extingui oblU

gationem y &c. non tamen hoc m omnibus verum eji , parce

qu'effectivement l'acte peut valoir, ou être annullé luivant la

nature des événements qui peuvent furvenir.

Vinnius, tit. 2, liv. 10, §. 14 des inftituts, nous rend l'ef-

prit de ces Loix en termes bien cxpreflifs : in negotiis omni ex

pane perftclis y id ejl quce nihilfuturi ad confummationem dejîde-

rant
_, Jîne exceptione valet prior dejinitio nunquam ea quœ uti-

literjlc gejla
_,
Ù conjummata funt , injirmari ob eam caujam quod

aie cafus evenerit à quo conjijiere non poterant : quod Ji negotii

gefli jus adhuc pendeat , & ad plenam perfeBionem ejus adhuc

aliquid amplius defideretur , hîc aliud atque aliudpro conditione

cafus pojlea inci demis
,
placée.

Cette diftindion a une abondance de bon fens qui plait ôc

qui frappe.

Par exemple, & ceci regarde le premier membre de la dif-

tinction, tout le monde conviendra qu'encore qu'un furieux

ne puiffe pas contracter mariage, cependant (1 la fureur ne fur-
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vient qu'après le mariage contracté, le mariage rubfifte en Ton

entier. L. pâtre furiofo , % ^ ff.
qui [uni fui , L. furor ^ 8, de

fponfal. Lib. L. oranone , ff.
de ritu nupt. &, la raifon en cft

que le mariage eft parfait dès le moment de la célébration
,

nihilfuturi ad perfeclionem ejusdejideratur; il cft parconféquent

indépendant de la fureur qui peut furvenir depuis qu'il cft con-

tracté par un homme qui pour lors jouiiîoit de toute fa raifon.

Un homme a fait une tranfaction , un partage, un emprunt ,

&:c. ôc il étoit dans une pleine fanté de corps ôC d'efpritj tous

ces actes fubfifteront, encore que par la fuite il tombe en dé-

mence: ils font parfaits à l'inftant même qu'ils font pafTés.

Un homme eft créancier par contrat de conftitution
, pafTé

à Paris, oii le contrôle n'eft pas nécefTaire pour l'hypothèque ;

il va demeurer en Normandie, où le contrôle eft néceflaire ; il

ne fera pas obligé de faire contrôler fon contrat qui a reçu fa

perfection à Paris.

Ce premier membre de la diftinction ne paroît fufcepti-

ble d'aucune exception; mais le fécond membre qui regarde les

actes pour la perfection defquels aliquid amplius dejideratur

pro futuro , n'a pas une application auîn générale, aliud atque

a/iudplace: xd'izY'innius , &c il faut diftinguer les différents cas

qui peuvent furvenir
, parce que, fuivant la nature des cas , l'ac-

te fera nul ou ne le fera pas.

Par exemple, des conjoints dans la Coutume de Paris,

n'ayant pas d'enfants, fe font un don mutuel ; la validité de
cette donation dépend d'un événement dans le futur; y aura-

t-il des enfants au jour du décès de l'un des conjoints ? n'y en
aura-t-il pas ? s'il y en a, le don mutuel devient caduc, & il

fubfiftc , s'il n'y en a point.

Un homme domicilié en Pays de Droit écrit, & qui y a (es

biens, fait fon te{tament,&: infdtue Mocvius fon héritier ; Mx-
vius décède avant le Teftateur. Le teftament, félon le droit

obfervé chez nos anciens Romains, étoit infirmé en totalité,

parce que fa validité dépendoir de la furvie de l'héritier, 2c

que le cas eit arrivé où Mccvius décédé n'a pas pu être héritier.

Suivant la nouvelle Ordonnance de 1735, il y auroit lieu de
décider aujourd'hui le contraire : le teftament fubfifte quant
aux difpofitions particulières : voyez les art. 53, 57, 58 de
cette Ordonnance.
Un homme a fait fon teftament , & depuis il efl banni à pcr-
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pécuité du Royaume; Ton tcftamenc fera comme non écrira &:

n'aura nulle exécution , Inft. qidbus modis teft. infirm. §. 4, ôc

Coquille dit que tel tcftamcnt devient à néant. Injl. du Droit

fran(j-ois.

Au contraire, le Teftateur, depuis Ton teftament, devient fu-

rieux, imbécille, ou eft interdit pour prodigalité, fon tefta-

ment fubfiftera , Z. 18, qui tejîam. facere pojjunt.

Il eft certain que le banni , le furieux , l'imbécille , 6cc.

dont nous venons de parler , ne peuvent pas tous faire au

jour de leur décès un teftament valable; cependant s'ils en

ont fait un auparavant , la iurvenancc de ces empêchements
rend le fort de ces teftaments bien différent : celui du ban-

ni eft nul, & comme non écrit; & celui du furieux fubfifte

dans toute Çi force : d'où peuvent provenir des décifions fi dif-

férentes ?

Vinnius a remarqué que, fuivant la nature &: la qualité de l'é-

vénement, il falloit décider pour , ou contre la validité de l'ac-

te, aliiid atquealiudpro condinone cafus pojîea incidentis placet.

Or dans l'elpece d'un banni, l'homme perd la capacité de

tefter par fon délit qui doit lui nuire , & qui annulle Ion tefta-

ment; au lieu que dans l'efpece d'une fureur furvenue, fi l'hom-

me ne peut pas tefter, c'eft fans ion tait , non fuo faclo & délie-

to : il n'a pas perdu la faculté de tefter comme l'a perdu le ban-

ni , mais feulement l'exercice de la faculté, 6c ayant difpofé

dans un temps permis, fa difpofition doit fubfiftcr nonobftant

le changement qui furvient en fa perfonnc.

Quand donc un a£te dépend pour fa validité, ou invalidité,

de ce qui peut arriver, ou ne pas arriver dans le futur, il

paroît néceÛaire dans ce cas de diftinguer la nature des diffé-

rents événements qui peuvent furvenir, & de bien pefcr les

termes dans lefquels la Loi peut être conçue : fi la Loi qui per-

met certains actes, ne les permet que pofé certains cas dans
le futur, 6c fi elle les annulle dans d'autres, pour lors l'acte

fubfifte ou ne fubfifte pas, fuivant que les cas arrivent ou n'ar-

rivent pas : vous en avez des exemples dans ce que je viens de
citer du don mutuel & du teftament; que fi la Loi a permis

certains acbes purement ôc fimplement, mais que les cas qui
furviennent changent l'état des chofes, pour lors il faut con-
fidérer la nature du changement. Mais qu'il me foit permis de
propofer l'efpece fuivante.

Une
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Une femme domiciliée à Paris , fait Ton tcftament fans l'au-

torifacion de fon mari : fon teftamcnt eft valable ; mais comme
du vivant du Teftatcur, un tcftament n'a, ni force, ni vertu

,

il cft vrai de dire que, adpUnâm pcrfeciionem ejus aliquid am-

plius defideratur : cette femme va demeurer en Bourgogne, où

pour tefter elle a befoin de l'autorifation de fon mari , cet évé-

nement fera-t-il de la nature de ceux qui peuvent annuUer le

tcftament?

Pour ladécifion de cette qucftion , il faut remarquer que la

femme, par fon changement de domicile de Paris en Bourgo-

gne, ne perd pas la capacité de tefter; elle a également dans

Tune &: l'autre Coutume, jus teflandï. Pour mettre à Paris

cette capacité en œuvre, il ne faut point d'autorifation , ÔC il

en faut en Bourgogne ; mais eft-il jufte que la femme ayant

ufé de fon droit dans le temps qu'elle demeuroit à Paris, ÔC

ayant déclaré fes dernières difpofitions par un a£le valable &;

légitime, & d'une date certaine, elle en perde le fruit par une

tranflation de domicile qui n'eft pas de fon fait ?

Ce que notre Auteur décide ici au fujet du changement de

domicile depuis la confection des teftaments en général, peut

mériter quelques réflexions par rapport aux teftaments olo-

graphes.

Cette efpece de teftaments appartient-elle à la forme &: à la

folemnité, ou appartient-elle à la capacité de tefter, comme l'a

penfé M^ Jean-Marie Ricard ?

Il fembleroit qu'elle appartiendroit à la forme ôc à la fo-

Jemnité.

En effet. Van. 189 de la Coutume de Paris, appelle cette

forte de tcftament, tejiament folemnel. Pour réputer, (dit

cet art.) un tcftament folemnel , il eft requis qu'il foit écrit ÔC

ftgné du Teftateur, ou qu'il foit pafle pardevant deux No-
taires , 6cc.

On voit que cet article requiert pour la folemnité du tcfta-

ment, l'une ou l'autre de ces deux chofes , ou qu'il foit écrit 6c

iîgné du Teftatcur , ou qu'il foit pafle pardevant deux Notaires.

Or, on ne peut pas nier que ce qui eft réglé 6c prefcrit par

rapport aux deux Notaires devant qui le Teftateur peut paftér

fon tcftament, ne le foit pour déterminer la manière îk. la for-

me de cette forte de tcftament.

Mais le tcftament écrit ôc ligné du Teftateur, eft une autre

Tome II. J



74 Traité des Statuts réels & perfonnels.

cfpece de tcftamcnc (olemnej. L'écriture U. la fignature du tef-

tatcur font comparées &. mifes de niveau avec l'écriture Ôc la

/îgnarure des Notaires, & appartiennent par conféquent éga-

lement à la forme 2c à la folenlnité.

Auifi l'Article 21 de l'Ordonnance de 1735, déclare que
dans les Pays où \zs formalités de Droit écrit, pour les difpo-

fîtions des dernières volontés, ne font pas admifes, il n'y aura,

à l'avenir, que deux formes qui puiflent avoir lieu pourlcfdi-

tes difpofitions ; favoir , celle des teftaments , codicilles ÔC au-

tres difpofitions olographes , & celles , &c.
L'écriture &: la fignature de la main du teftateur , font donc

des formalités; c'eft une forme ÔC une manière de tefter fo-

Jemncllement, comme de tefter pardevant Notaires : delà il

fembleroit qu'il faudroit dire que les non-domiciliés qui, par

hafard, fe trouveront à Paris, ou dans l'étendue de la Cou-
tume

, pourront tefter par la voie du teftanTent olographe.

Toute la précaution que pourroit prendre un teftatcur qui {q-

roit expofé à parcourir diflérentes Provinces, ce fcroit d'aftu-

rer par une date publique &: certaine, celle du teftament olo-

graphe qu'il auroit fait à Paris, comme de le dépolcr chez un
Notaire de la Prévôté & Vicomte, ou de l'envelopper &: le

cacheter, &: de faire mettre la fignature 6c le paraphe des No-
taires fur l'enveloppe ,avec un mot de procès- verbal.

Il s'enfuivra encore de ce premier avis, que le Parifien, ou
le domicilié dans la Vicomte de Paris, ne pourra plus tefter

par la voie du tcftament olographe, fi lors de fon tcftamcnt il

fe trouve dans un endroit qui ne reconnoifle pas cqixq. formç
de tefter, comme eft le Pays de Forêt , fuivant l'Arrêt de Rè-
glement de 1626 &: celui du 20 Août 1725; parce qu'il eft

de principe qu'il faut fuivre les formalités du lieu oii l'on tefte,-

M. le Camus, Lieutenant- Civil , a donné fon a^le de no-
toriété le 13 Septembre 1702, dans lequel il adopte les deux
propofitions ci-deftiis.

Majs ce premier avis n'eft pas celui de tous nos Jurifcon-

lultes. II y en a qui eftimcnt au contraire
,
que cette forte de

tcftament olographe appartient à la capacité perfonnellc, &: dé-
pend du domicile du tcftateur; en forte que le domicilié à Pa-
ns, peut tefter par tcftament olographe, en quelque endroit
qu'il fe trouve, même en Pays où les teftaments olographes-
nont pas lieu, 6c que celui qui eft domicilié dans ces Pays >
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ne pourroit pas faire à Paris un tcftament olographe valable.

Ecoutons Ricard qui efl: de ce dernier avis. Ccft en Ton Traité

du Don Mutuel, n. 30(1, où, après être convenu qu'il faut

avoir égard >» au lieu où l'acbe a été pafTé, il dit que cette maxime
vqui, en général , ne reçoit aucune difficulté dans notre ufage,

»jdoit être limitée dans refpece du reftamcnt olographe, d'au-

jstant que le teftateur en eft Icfeul miniftre-, &: le caractère qu'il

«a pour cet effet, étant attaché & inhérent à fa pcrfonne , il

«l'emprunte feulement de la Coutume , laquelle a empire fur lui,

j^qui eft celle de fon domicile ; & comme c'eft une faculté per-

»{onnelle qui ne peut fe détacher de lui , il la porte en quelque

«endroit qu'il aille : elle l'accompagne en quelque lieu qu'il fc

jîtrouve , aulfi-bicn que la faculté de tefter qui lui eft donnée par

«la Loi de fon Pays, & qu'il n'axiroit pas par la Coutume du
«lieu où il fe rencontre; Se ainfi un teftament olographe fait en
«Pays de Droit écrit qui n'en admet pas l'ufage

,
par une per-

«fonne domiciliée fous la Coutume de Paris, qui les reçoit,

«feroit valable pour la forme : de même par la raifon des con-

"traires , fi une perfonne du Pays de Droit écrit, fe trouvant

«par hafardàParis, y faifoit un teftament olographe, il ne pour-

«roit pas avoir d'exécution ; ce particulier ne pouvant pas em-
«prunter une faculté perfonnelle d'une Coutume qui ne gouverne
»pas la perfonne, s'agiflant, en cette occafion d'une capacité

..qui doit fe rencontrer en lui, puifqu'il eft le feul miniftre de
«l'acte ; laquelle dépend de la Loi de fon domicile
5» joint qu'autrement une perfonne du Pays de Droit écrit , ayant

«été une fois, pendant fa vie , dans les Provinces coutumiercs,
..il feroit en fa liberté de îfarre fraude aux Loix de fon Pays,
«en antidatant fa difpofition ; les écritures privées n'ayant pas

>»de date , ni de lieu certain. «

L'avis de M= Jean-Marie Ricard , ( qu'on me permette de le

dire par forme d'obfervation ) femble aller directement contre
ce qui eft écrit dans Van. 189 de la Coutume de Paris; 6c à

l'égard de l'inconvénient de fraude qu'il allègue, il eft facile

d'y remédier comme nous l'avons obfervé ci-devant.

Dira-t-on que la Coutume de Paris, par rapport au tefta-

ment olographe, ne s'adrefle qu'aux domiciliés dans la Cou-
tume? Cela feroit bon, fi l'an. 189 donnoit la capacité fon-
cière & perfonnelle de tefter; mais il n'indique qu'une forme.
La Coutume parle dans le même Article , ÔC du teftament olo-

jij
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graphe, & du tcftamcnt pardcvant Notaires : elle qualifie l'un

& l'autre du nom de tcftament folemnel, ôc indépendamment

de tout domicile : il fcmble que tous deux peuvent être égale-

ment faits dans les lieux où ils font autorifés, par tout homme
qui a la capacité de tefter.

Mais dira-t-on, la Coutume de Paris rend le teftateur mi-

niftredefon tcftament olographe: à la bonne heure. Mais pour-

quoi la Coutume ne pourra-t-elle pas également rendre mi-

niftre tout homme qui tcfte dans l'étendue de fa Jurifdiction,

& fur qui
,
par l'exiftencc adtuellc dans le lieu , elle a une forte

d autorisé?

La décifion de Ricard, en cet endroit, efl: fondée fur ce

qu'il eftime que la capacité de tefter en général , eft pure per-

ionnelle , Se fc porte même dans les Coutumes qui n'accor-

deroient pas la même capacité; & ce premier pas fait, il eft

plus facile de faire marcher enfemble la capacité de tefttr &
la qualité de miniftre, ce qui opère deux effets : le premier,

que la capacité pure pcrfonnelle fe portant par-tout, celle de

miniftre s'y porte pareillement ; le fécond ,
que la capacité pure

pcrfonnelle fe prenant de la Loi du domicile, il n'y a que les

domiciliés qui puilTent être miniftres. Mais ne peut-on pas ré-

pondre que l'homme qui fait fon teftament, eft capable de

tefter, avant que d'être miniftre de fon teftament? Ce qui

fait voir que la qualité de miniftre n'eft que de formalité & de

folemnité
,
qui s'emprunte du lieu , & non du domicile. D'ail-

leurs j'ai fait voir, en l'Obfervation z8, contre l'avis de Ri-

card
,
que la capacité de tefter étoit pcrfonnelle réelle , bc qu'elle

ne fe portoit pas dans les Coutumes qi^i n'admettent pas la

même capacité ; de forte que le principe de décifion de Ricard

fouffrant quelque atteinte, fa décifion particulière n'a plus le

même poids &: la même force.

D'ailleurs le miniftre d'une Loi , n'eft miniftre que dans

les endroits oii la Loi a autorité & Jurifdiûion ; hors delà le

miniftre n'eft plus rien : ce n'eft pas ici un Envoyé , un Ambal-
fadcur dont la qualité eft refpedtée par le Droit des Gens; ôc

comment donc un teftateur qui, hors du lieu , eft un homme
privé, pourroit-il faire, hors du lieu

,
quelque chofe de valable»

comme miniftre?

Nonobftant toutes les réflexions que je viens de faire contre

l'avis de Ricard , je ne puis m'cmpêcher de l'embrafler ôc de le

fuivre.
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En effet, un tcftamcnt olographe cft un tcftamcnt écrit de

la propre main du tcftateur, Se iigné de lui ; l'écriture & la
fignaturc du tcftateur font refTcnce même conftitutive de cette
cfpece de tcftamcnt; &: ce qui cft particulier & propre à cette
nature de difpolition , eft que ce qui forme foneifence, forme
encore fa preuve 6c fon authenticité : il fe prouve par les cho-
(cs mêmes qui le font être tcftamcnt; aulîi nos Coutumes rap-
pellent-elles tcftamcnt folcmnel.

Mais qui ne fent qu'un droit, une prérogative qui rend la
même perfonne agent, miniftre ôc témoin tout à la fois, eft
attaché & inhérent en la perfonne; que cette faculté lui eft

perfonnelle &: perfonnalijjîme
;
que c'cft un droit qui l'affecle

intimement, dont il ne peut pas plus fc détacher que de lui-
même , &: qui par conféqucnt le fuit oc l'accompagne par-tout,
dans toutes les Coutumes mêmes prohibitives ?

Il cft vrai qu'outre l'écriture 6c la fîgnature , on exige en-
core la date; mais c'eft une formalité de furcroît ^ de pré-
caution pour prévenir quantité de contcftations , formalité
qui eft totalement extrinfeque à la véritable nature de ce tcf-
tamcnt, & qui n'altère en rien l'afteclation dont le domicilié
eft frappé par la Loi. Voyez M. Bouhier, chap. 28 , n. 20, où
la queftion eft magnifiquement traitée, 6c où il embrafte l'avis
de Ricard.

Ne pourroit-on pas de ces deux avis , en former un qui con-
fcrveroit, d'un côté, les principes généraux qui veulent que
pour qu'un tcftamcnt foit valable, il foit fait fuivant les for-
mes du lieu où il fe pafle , 6c de l'autre qui ne donncroit pas
attemte à la capacité accordée aux domiciliés à Paris , ^ autres
Coutumes femblables, de tefter par la voie du tcftamcnt olo-
graphe ?

Amfi ne pourroit-on pas dire avec Ricard, que celui qui
eft domicilié dans l'étendue de la Prévôté U Vicomte de Pa-
ns, pourroit, en quelque endroit qu'il teftc, tefter par la voie
du tcftamcnt olographe, 8c cela pour lui conferver effeaive-
ment ce droit qui femble être attaché à la perfonne ? mais auflî
ne pourroft-on pas encore admettre que l'étranger qui fe trouve
même par hafard à Paris, ou dans une Coutume femblable,
pourra tefter par tcftamcnt olographe, en afliirant néanmoins
la date de fon tcftamcnt , comme il a été obfervé ci-devant

,
puifque la nature de ce reftament femble dépendre de la for-
me

, Se o^ue les règles générales le demandent ainû ?
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Je fais que ce tempérament paroîtra bizarre : il n'eft pas même
pris d'après les règles aiiftcres de la Logique. Mais un Jurif-

confulre doit-il toujours décider logiquement? 6c le bien gé-

néral d'une Nation n'autorife-t-il pas à adopter certaines déci-

fions de convenance ,
quand une Loi précifc ne s'y oppofe pas?

J'obfcrverai , en pafTant, qu'il n'étoit pas nécellaire, avant

l'Ordonnance de 1735, que le teftament d'un Bourgeois, fait

olographe, en matière du moins de caufe pie, fût daté, fui-

vant qu'il a été jugé par Arrêt du i o Mars 1 73 2 , en la Grand'-

Chambre, au fujetdu teftament du fieur Caboud, qui
,
quoi-

que non daté , fut confirmé au profit des Curés Se Marguilliers

de la Paroiflc de Notre-Damc-de- Bonnes-Nouvelles
,
qui ob-

tinrent délivrance du legs porté par ce teflament.

Depuis l'Ordonnance de 1 73 5 , un pareil teftament non daté

du jour, du mois Se de l'année, ne vaudroit plus rien : toutes

fortes de teftaments doivent être datés à peine de nullité ; c'eft

' ce qui réfulte des Art. 11, 1^, 20, 29 , 35 , 38 & 47 de ladite

Ordonnance.
Mais à l'occafion même de cette Ordonnance, il s'eft élevé

la conteftation de favoir fi un teftament olographe fait depuis

l'Ordonnance de 1735, par un domicilié à Paris , non daté du
lieu où il avoit été fait, étoit valable.

La qucftion fut confultée à M. Sarazin , à M. Pillon & à

M. Beviere
,
qui décidèrent pour la nullité du teftament : cette

caufe fut plaidée par deux excellents Orateurs, M. du Vaudier

& M. Bigot de Sainte-Croix, êc par Arrêt du 14 Juillet 1749,
rendu en la Grand'Chambre , confirmatif d'une Sentence des

Requêtes du Palais, du 7 du même mois, le teftament fut dé-

claré bon ôc valable.

Le moyen de M. du Vaudier , qui plaidoit pour la validité du
teftament, étoit qu'en fait de teftament olographe, il n'y avoit

aucune Loi qui aftiijettîtà la date du lieu; cette formalité étoit

requife par rapport aux teftaments pafles pardevant Notaires.

Il y avoit des Ordonnances à cet égard, & ces Ordonnances
croient fagcs : il falloit que l'on pût connoître, fi ceux qui l'a-

voientreçu avoient droit de le recevoir, s'ils étoient Officiers

publics dans le lieu , fi les formalités du lieu où ces difpofitions

étoient paftees, avoient été remplies.

Il cft vrai que l'Ordonnance de 1735 , veut en Van. 38 , que
tous teftaments, même les olographes, foient datés du jour.
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mois 6c an -, mais elle ne parle pas du lieu : ainfi il faut en re-

venir aux Ordonnances précédentes, &; toutes n'exigent la

date du lieu que par rapport aux a6tcs pafles pardcvant Notai-

res : voyez Bafnage, an. 411 de la Coutume de Norm.andie.

De la part de M. Bigot de Sainte-Croix, qui attaquoit de

nullité le teftament, on difoit que les Ordonnances anciennes ,

& la nouvelle de 1735 , exigeoient que tous adles fuflent da-

tés
;
que cela devoit s'entendre des tcftamcnts , même ologra-

phes, qui étoient de véritables a6les ; que qui dit dater, die

marquer le lieu , le jour, le mois & l'année; qu'à la vérité, la

queftion avoit paru douteufe anciennement, & que quelques Ar-
rêts peuvent avoir admis ces fortes de teftaments olographes

non datés, mais que par la nouvelle Jurilprudence , on eft re-

venu aux véritables principes; que tel eft l'avis de Ricard en
fon traité des donations & de plufieurs autres.

A quoi l'on pouvoit répondre, ( Se rien fans doute n'a échap-

pé à la capacité connue du défenfeur,
)
qu'efFe^tivement, en

général, dater un a£le eft entre autres chofes marquer le lieu

OLi il a été fait ; mais que l'Ordonnance de 1735, qui a voulu
fixer tous les doutes, &: faire connoître la véritable notion du
terme daterez cette matière, la reftreint en Van. 38, à la

date du jour, du mois 5c de l'année; qu*il faut faire diiFé-

rence entre les a6les paftes pardevant Notaires, *& les tefta-

ments fimplement olographes
; que par rapport aux allies

paftes pardcvant Notaires, il y a des Ordonnances précifes,

& qu'il y a néceffité que la date du lieu y foit marquée par
les raifons ci-dcftus ; mais que par rapport aux teftaments olo-

graphes, la date du lieu eft inutile, parce que c'eft la Loi du
domicile ôc non celle du lieu qui donne la capacité de tefter

par teftaments olographes
i
que quand un homme, par la Loi

de fon domicile, eft capable de cette forte de teftament, il

eft, comme dit Ricard, le miniftrc de fon teftament, &: por-
te cette qualité 6c cette capacité par-tout; que toutes les folem-
nités de ce teftament coniiftent dans l'écriture OC la fia;nature

du Teftatcur ; que s'il en faut d'autres , il doit y avoir une Loi
qui en ce cas ajoute & augmente aux chofes eiïcntiellement

requifes; qu'ainlî la date du lieu néceflaire pour les actes entre-
vifs à caufe des raifons ci-deftlis expliquées, eft totalement
inutile par rapport à ces fortes de teftaments; que fi l'on y re-

quiert la date du jour, du mois, de l'année, c'eft pour éviter.
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foicla rencontre 6c la concurrence des difFérents tcftaments ,

foie quelques autres inconvénients, mais qui font purement

accidentels.

En effet la date du lieu eft, ou une formalité habilitant la

perfonne, ou une formalité probante, ou une formalité intrin-

feque ôc conftitutive , ou enfin une formalité complémen-

taire.
, , . • r

Ce ne peut pas être d'abord une formalité intrinleque ÔC

conftitutive : car la date ne fe met qu'à la fin des actes; ils

exiftent de la nature dont ils doivent être, quand la date y eft:

appofée; c'cft: une vente, un échange, un prêt, un teftamcnt;

tous ces adcs ont reçu leur forme intrinfcque 6c conft:itutive

avant la date.

Ce n'eftpas une formalité complémentaire; car la i-ormalité

complémentaire eft hors i'ade, & ne s'ajoute qu'après qu'un

ade a reçu toute fa perfection, elle ne s'ajoute que pour l'exé-

cution

Rcfte donc que ce foit une formalité habilitante , ou une

formalité probante.

Ce n'cft pas une formalité habilitante : car leTeft:atcur ne

tient pas fa capacité du lieu oii il fait fon teftamcnt olographe;

mais de la Loi de fon domicile ; &: quand la Loi le déclare ca-

pable de faire cette forte de tcftament, il porte cette capacité

par-tout, même dans les lieux où les teftaments olographes ne

feroient pas admis ;
parce que , ( 6c Ricard a raifon de le dire , )

la Loi le conftitue le miniftre de ce teftamcnt, & que dans

les véritables principes le teftamcnt olographe écrit & figné

du Teftateur,eft, félon toutes nos Coutumes, un teftamcnt

folcmncl.

11 rcfte donc que ce foit une formalité probante ; mais pour

cela il faudroit que la Loi l'exigeât par une difpofition expref-

fe : car d'ailleurs la véritable 6c folide preuve d'un teftamcnt

olographe confifte dans l'écriture du Teftateur 6c dans fa figna-

ture : fi d'ailleurs il faut ajouter le jour, le mois ôc l'année,

c'eft qu'il y a une Loi qui l'a ordonné ainfi ,
en Van. 47 de

l'Ordonnance de 1735.

Cette Loi nouvelle à l'égard du jour, du mois ^ de l'année

eft fage, ôc a été faite pour lever tous doutes, ôc fixer une Ju-

rifprudcnce qui avoit été aflez incertaine jufqucs-là ; mais il

n'y a pas de Loi quant à la date du lieu.
^ ^

^ CHAPITRE
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CHAPITRE IV. *

De la diverfité des Loix , par rapport à, lafuhfiance de
racte y dans le cas où ily a changement de domicile.

SOMMAIRE.
I. Ues conjoints Hollandois s'inftiment mutuellement héritiers.

Ils vont enfuïte demeurer à. Utrecht, & ilsy meurent. Vinf
titution efl annullée contre l'avis de Peckius.

II. Si un mineur inflitue héritier fon curateur , & qu'il décède
majeur , l'injlitution reprendra-t-elle une nouvelle force
par la majorité ?

III. Une communauté conjugale étant une fois contraclée , peut-
elle être éteinte , en établiffant fon domicile dans un lieu
qui n*admet pas de communauté?

ly. Que décidera-t-on dans le cas ou les conjoints auront dans
ce nouveau domicile révoqué tout droit de communauté?

y. Entre les Loix de différents endroits
, quelle efl celle qui doit

régler le douaire ?

VI. Pour régler le gain d'ameublement que le furvivant des con-
joints prélevé parmi nous

, faut-il confidérer la Loi oit U
mariage a été célébré^ ou la Loi du nouveau domicile?

I- ]Vr9^^ venons de parler de la folemnité de la difpofi-

1 ^ tion
; nous nous étendrons davantage fur ce qui en re-

garde la fubltance, &: voici une première efpece. Des con-
joints Hollandois fe font mutuellement laiirés leurs biens; ils
vont cnfuire demeurer à Utrecht, où l'un des deux meurt; di-
rons-nous que leur teftament fubliftera, la Loi d'Utrecht n'ad-
mettant pas de pareils avantages entre conjoints ?

(
je parle pour

ce qui peut concerner le mobilier : car je fais que les hérita<^cs
font rég!s par les Loix de la fituation, quel que puiflTe être^'lc
domicile des conjoints.

)

Les Loix veulent que l'on confidere trois temps
,
pour déci-

der fi l'héritier inftitué eft capable de profiter du bénéfice de
nnftitution

; favoir, le temps où fe faitle teftament, celuidcU
iomc IL

j^

* Traduit du
Latin de Ro-
deneurgh.*
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mort du teftateur,&: celui de l'adition d'hérédité. Lorfqu'au jour

de la mort du teftatcur, qui eft principalement le temps qu'il faut

confidércr , le furvivant des conjoints cft incapable de recueil-

lir la chofc laifTée par teftamcnt, je déciderois abfolument que
la difpofition ne peut fubfiftcr ; mais fi les conjoints retour-

noient demeurer en Hollande, 6c que l'un d'eux y mourût j

dar>s cette efpece vous ne direz pas que le temps intermé-

diaire de la demeure à Utrccht, puifTc nuire à la difpofition ,

L. Ji alienum tff. de kxred. inji. in extremis, Inft. de hxred. qua-

lit. Carpzovius, in defin. for. p. z. conjl. 14, defin. 3 , rapporte

un Arrêt dans une efpece affcz femblable qui autorifc cet avis,

ëc il faut donner encore la même décifion dans l'efpece d'un

fimple legs qu'un des conjoints auroit faitfeul à fon conjoint:

car c'eft pareillement le tcm.ps de la mort du Teftateiar qu'il

taut confidércr pour déterminer fi le conjoint eft capable du
legs, ôc ce que Barry, de fuccejf. Ub, i , nt. 8, /î. 4; Peck. de

teftam. conjug. lib. 4, cap. 3 i , ont dit à cette occafion , appuie

fortement cet avis : c'eft pourquoi il y a de quoi s'étonner

que Peckius, fuivi par Waméfius , cent, civil. 6, conf. 6,
en oubliant ce qu'il avoit précédemment décidé, ait écrit,

//v. 4, cap. 37, qne des conjoints étant venus demeurer à

Mali nés, oîi le conjoint ne peut léguer à fon conjoint , fans le

confcncement de leurs enfants, ce changement de domicile ne
donnoit pas atteinte aux difpofitions faites à Midelbourg, qui
ufe à cet égard du Droit commun : car cetce queftion ainfi dé-

cidée , l'eft contre tout ce que nous avons de principes qui veu-

lent que le droit de l'héritier & du légataire, ou , fi l'on veut, la

capacité ou incapacité de l'un ôc de l'autre, fe règlent par le

temps de la mort du Tcftateur.

C'eft ce qui cft prouvé par les Loix , non intelligitur , §. quan-^

do autem
ff. dejureJifci,L. inmortis , ff.

de donat. eaufa mortis^

&. par pluficurs autres moyens recueillis par Peckius, Z). C. 31 ,

de manière même qu'encore que par rapport à ceux qui font inf-

titués héritiers par des teftaments militaires , on n'exige pas

qu'ils foicnt capables au jour que le teftament cft fait, il eft

cependant néceftaire qu'ils le foicnt au jour de la mort, pour
que l'inftitution puiffe fubfifter, Z. i 5 , neque enim , §. & de*

portati
yff. de tejlam. militar.

Voici l'argument victorieux qui a entraîné Peckius dans
cette contrariété avec lui-même. Le Statut de Midelbourg, dont
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il s'agit, ( ce font Tes propres termes, ) regarde plutôt la forme

de tcfter que la capacité de la perfonne:cc qu'il exige, cft afin

que le teftament des conjoints fc fafTe avec plus de folcmnité
,

êc non pas pour les empêcher de fe faire des avantages entre

eux. Voyez encore Peckius, cap. 37, fur la fin ; en forte que

la difpofition d'entre conjoints n'en eft pas plus viciée par

le changement de domicile que le font dans ce cas les teita-

mcnts, lorfqu'ilsont été faits félon les formalités rcquifes au

moment même qu'on les fait.

Dites-moi, je vous prie, comment on peut foutenir que ce

qui ne peut pasfe faire fans le confentement des enfants, n'efl:

défendu qu'afin qu'il foit fait avec plus de folemnité. Quand il

cft défendu à un conjoint de recevoir par teftament de fon

conjoint, dit-on autre chofe finon qu'il n'y a pas entre eux

une faculté de s'avantager par teftament, ou que les conjoints

font incapables entre eux d'aucune libéralité , ainfi que l'expli-

que fort bien Burgundus, traci. i , /2. 4? Or, fi cette défenfe

regardoit la folemnité , il feroit permis aux conjoints en allant

palFer l'adte hors leur domicile, de pouvoir s'avantager, étant

une maxime vulgaire qu'il faut fuivre les formalités des lieux

cil les teftaments fe paftent, èc c'eft précifément ce que Pec-

kius a combattu ci-devant, Jicio lib. 4, cap. 19 : ainfi ce qui

eft porté dans la règle de Droit 85,$. i". en termes généraux , .

« qu'il n'eft pas extraordinaire que les chofes qui font établies

» utilement aient lieu, encore que par l'événement elles retom-
>3 bentdans un cas où elles n'auroient pas pu commencer, >•> ne
peut être appliqué à notre queftion qu'avec cette diftin£tion ,

qui eft qu'il y a une fort grande différence entre la perfonne

du Teftatcur &: celle de l'héritier, ou du légataire ; 8c pour par-

ler le langage des Do£tcurs, entre la capacité acbive oc la capa-

cité pafTive, c'eft-à-dire, entre la capacité de recevoir par tef-

tament, & la capacité de faire un teftament ; & c'eft par cette

diftinclion qu'on peutrenverfer tous les arguments de Peckius.

11 fuffit, quant à la perfonne du Teftateur, qu'il foit capa-

ble de faire un teftament dans le temps qu'il le fait; j'entends

qu'il ait les facultés de l'efprit & celles du corps; mon inten-

tion n'étant pas de parler de la condition perfonnelle d'un Tef-

tateur, ni de la perte qu'il pourroit fouffrir de fon état. Or de
même que les teftaments des furieux, des prodigues, des aveu-

gles, des fourds &: des muets, qui ont tefté auparavant que

Kii
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d'être tels , ne font point annullés pour être les Tcftateurs tom-
bés depuis dans ces empêchements de tcfter ; de même aufîî

tout autre tcftament n'en eft pas plus nul, à caufe du défaut

d'une nouvelle formalité qui aura été depuis exigée : car, dès
que le teftament efl valable dans fa forme, le Teftateur a fait

tout ce qui lui eft prcfcrit, & la Loi n'exige rien de lui da-

vantage; mais à l'égard des héritiers Se des légataires, ils ne
commencent à pouvoir agir qu'après la mort du Teftateur , 6c

ce n'eft que de ce moment qu'ils ont droit de prendre en ver-

tu du tcftament, n'ayant pas d'action auparavant.

Or, la raifon nous dicte qu'il faut que chacun foit capable

dans le moment où il entreprend de recevoir, & il eft inutile

à Peckius d'alléguer que le Statut qui fait défcnfe aux con-
joints de s'avantager, ne peut pas s'appliquer à des teftaments
faits avant que les conjoints demeuraflent dans le lieu de la

prohibition, en ce que celui qui n'étoit pas affujctti à la Loi,
n'eft pas cenfé avoir péché contre la Loi : car tous ces raifon-

nements font réfutés par la nature même du tcftament, félon

lequel , vis-à-vis un tiers, nous ne fommcs réputés avoir

dilpofé par tcftament qu'au moment même que nous mou-
rons, les volontés dernières étant ambulatoires juiqu'au der-

nier inftant : d'ailleurs on ne peut pas qualifier des difpo-

(îtions , du nom de dernière volonté, lorfqu'il peut en fur-

venir une nouvelle ; c'eft pourquoi il eft néccftaire de conclure
que Peckius n'a eu aucune raifon de s'écarter des principes, &
d'une décifion aufli certaine que l'eft celle qui veut que nous
confidérions le droit de l'héritier, tant au moment de la mort
du teftateur, qu'au moment où le teftateur le fait.

IL J'ajouterai-, en paftant
,
qu'on a dernièrement agité

dans le Confeil Provincial , la queftion de favoir s'il fuffifoit à
l'héritier d'être capable de recevoir dans l'un, ou l'autre ^qs
temps marqués ci-devant. Le cas qui étoir agité , étoit le con-
traire de celui que nous avons dit ci-dcflus être arrivé à Ma-
lines.

Par un Edit de Charles-Quint, toute difpofition teftamcri-

taire faite par des mineurs de leurs biens imjmeubics, au pro-
fit de leurs curateurs , eft nulle. Un jeune homme de la Pro-
vince d'Utrecht, âgédedix-huitanspafrés,mais qui n'en avoit

pas vingt, inftitue fon curateur fon héritier, &: meurt trois an»
après j il fut queftion de la capacité de l'héricier^ ^ d'abord
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j'obfervcrai qu'encore que le mâle parmi nous , âgé de dix-huit

ans commencés, foit maître de Tes droits, cependant comme
il lui eft défendu d'aliéner fes immeubles avant vingt ans , fans

Je confentement de fon curateur , on ne fit pas grand doute

que ce teftateur étoit afTujetti au moment de fon teftamcnt,

àl'Edit de Charles- Quint; mais on fit plus de doute fur la

queftion de favoir fi ayant acquis l'âge de vingt ans accom-
plis, il étoit encore aïTujetti à l'Edit de Charles-Quint, 6c l'on

fe détermina à dire qu'il n'y étoit plus aflujetti : car cet Edic

de Charles-Quint ne peut être appliqué qu'à ceux qui font en-

core actuellement fous l'autorité d'un curateur. On ne peut

pas dire en eflTet, qu'un homme a lai fie à fon curateur, quand
il n'a plus de curateur, la curatelle étant finie, 6c laraifon qui

a occafionné l'Edit, cefi^e; c'efl à favoir l'autorité des curateurs

fur leurs mineurs d'une part , 6c d'une autre, la crainte 6«: la

trop grande déférence que les mineurs ont pour leurs tuteurs ,

qui empêchent qu'on ne regarde comme libres ces fortes de
difpofitions : c'eft pourquoi l'Edit ne doit avoir force ôc auto-

rité, jufques à vingt-cinq ans, que dans les lieux oii l'on n'cfi:

maître de fes droits qu'à cet âge ; 6c fi cet Edit parle nommé-
ment de l'âge de vingt-cinq ans , c'eft parce que dans toutes

les Provinces -Unies il n'y en a ('que je fâche) aucune oii la

curatelle s'étende au-delà. Le point de la difficulté fe réduifit

donc par rapport à l'efpece que j'ai dit avoir été agitée dans le

Confeil Provincial , à favoir s'il fuffifoit à l'hérîtier d'être capa-

ble au temps de la mort du teftateur, ou s'il falloir encore qu'il

le fût au temps que s'étoit fait le teftament, 6c il a paru plus con-

venable à notre Confeil Provincial, de dire qu'il falloir qu'il le

fût dans l'un 6c l'autre temps; en forte qu'il a confirmé d'une
feule voix le Jugement du Juge d'Utrecht , qui , fans avoir

égard au teftament, a admis 1 héritier ab inteflat , à recueillir

les biens immeubles, n'ayant pas été trouvé raifonnable, que
ce qui étoit nul dans fon principe

, pût ,
par le fcul laps du temps,

avoir force 6c autorité.

III. Que faut-il dire dans le cas où des Habitants de notre
Province ayant contracté mariage chez nous, vont demeurer
ailleurs où la communauté entre conjoints n'a pas lieu ? Celle

contractée à Utrecht, fubfiftera-t-elle dans ce nouveau domi-
cile ? La plupart de nos Auteurs font pour qu'elle fubfifte, 6c

le Sénat de Frife a fuivi ce parti , ainfi qu'il eft rapporté par
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Jean à Sandé , lib. i , decif. lo , tit. 5. Goris approuve fort cette

décidon , in aiv. tit. i , cap, 7, /z. 3 , ainlî que Chopin , ai LL.
Andegav. Lib. } y tit. i , n. /\., de comm, bonor.bL lAoxwxz^ad
h. exigere ^ ff.

de judiciis.

Ces deux derniers citent, pour ce cas même, un ancien Ar-

rêt du Parlement de Paris : ce qu'il faut entendre néanmoins ,

pourvu que les conjoints aient eu leur domicile
,
pendant quel-

que temps , dans le lieu où ils ont contracté mariage , & qu'cn-

(uite ils aient été demeurer ailleurs, fuivant la remarque de
Chopin, (//V7. locOy in warg-///^; laquelle communauté ne durera,

félon moi, qu'autant que les conjoints le voudront bien, fup-

pofé néanmoins que les Loix du nouveau domicile leur per-

mettent d'y renoncer ; 6c dans ce cas, les conjoints s'expliquent

fuftifamment par le fait 6c par la chofe même, dès qu'ils di-

vifent les biens entre eux , àc que chacun travaille pour fon

profit particulier, qu'il commerce 6c qu'il acquiert pour lui feul,

comme l'a affez bien prouvé Burgundus , tracî. 2, n. 14, fur

la fin. Cependant ce même Auteur n'a pas iî bien réuflî dans

la réfolution qu'il a donnée pour l'efpcce contraire : car il ef-

time que par le changement de domicile 6c le tranfport du mo-
bilier dans un lieu dont la Loi veut que les conjoints foient en

communauté de biens , ces conjoints contractent , dès l'inf-

rant, communauté entre eux, encore que par la Loi de leur

ancien domicile, bc où le mariage a été célébré, cette com-
munauté n'eût "^as lieu entre eux. Car, nous avons montré
ci - devant , que cette communauté de biens d'entre con-
joints , cil fondée, ou fur une convention exprefle, ou fur

une convention tacite de la part des conjoints, lorfqu'ils con-

tractent mariage, 6c Burgundus lui-même, dici. loco , /2. 1

1

,

établit fort bien que les conjoints, en contractant mariage,
font préfumés vouloir tout ce que les Loix où ils contractent,

veulent, de manière que la Coutume influe dans le contrat.

Il n'eft pas pofîible de dire que par le feul changement de
domicile, des conventions matrimoniales valablement faites,

fe trouvent révoquées : elles ne le font pas plus que toutes au-

tres conventions en général, qui, par un fimple changement
de domicile, ne font, ni altérées, ni anéanties; mais, dit Bur-

gundus, il eft permis, par le nouveau domicile, de contracter

une communauté, ou d'y renoncer : cela eft vrai ; mais c'eft

précifcment ce que nous demandons
,
que les conjoints rétrac»
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tent leurs conventions précédentes par d'autres conventions

contraires; & c'cft ce que le feul changement de domicile ne

feut pas faire , autrement ce changement opéreroit au-delà de

intention des Parties mêmes.
Il eft vrai que la Loi du nouveau domicile fert d'interpréta-

tion aux mariages qui fc célèbrent dans le lieu , & que cette

même Loi permet de contraéler une communauté &. de réfou-

dre celle qui eft contractée ; mars on ne peut pas dire que la Loi
de ce lieu foit telle que tous ceux qui viendront demeurer dans

l'étendue de fa domination, perdent dès-lors de plein droit,

& fans une déclaration précife de nouvelle volonté, un droit

de communauté convenue en conuraClant le mariage.

IV. Mais qu'arrivera-t-il fî des conjoints de notre Province

d'Utrecht ayant été demeurer en Hollande, y révoquent ex-

prelTémcnt la convention qui \qs rend communs? Il faut em-
ployer une diftinction pour réfoudre cette queftion. Si cette

révocation fe fait par convention, ou li elle fe fait par tefta-

ment, en ce dernier cas la révocation eft bonne ; mais il n'en

eft pas de même au premier cas
,
parce qu'en Hollande il n'eft

pas permis de renoncer
,
par des aCtes entre-vifs , à des con-

ventions matrimoniales, & que cela fe peut par teftament,

fuivant Groenewegen, ad th. C. ad Senatufconf. Velleianum.

Et pour ce parti , il y a un Arrêt tout récemment rendu par

la Cour de Hollande, ainfi que me l'a mandé le fieur Henri
Fagel , auquel je fuis attaché depuis long-temps , non-feulement
par ces liens d'amitié qui fe contractent entre perfonnes de la

même prof-ellion , mais encore par différents fervices qu'il m'a
rendus, aufli-bien que François Fagel fon frère. Ces deux frè-

res font également accomplis de toute manière.

V. Finiftbns ce Chapitre par la queftion du douaire,& deman-
dons quelle Coutume doit le régler, fuppofé que le mariage
ait été contracté dans un endroit, &; que les conjoints aient

été enfuite demeurer dans un autre. Je ne faurois être trop fur-'

pris de ce qu'a écrit Mornac, homme d'un fî grand favoir fur

la Loi , exagère dotem , ff.
de judiciis, vers la fin , lorfqu'il dit ,

que les plus habiles du Barreau ont eftimé qu'il falloit confî-

dérer, &; le lieu du mariage, &: le lieu du nouveau domicile,
en tant que les Coutumes de ces deux endroits donneroienr
différents douaires: ce font Ces propres termes. Mais, je vous
prie 5 fi ces difFéreats- endroits donnent différents douaires

,
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comment cft-il pofîible de les confidércr l'un & l'autre, fî ce

n'cft que Mornac prétende que le furvivant doit profiter à.QS

deux douaires, tant de celui accordé par la Loi du mariage,

que de celui accordé par le nouveau domicile; de forte que fî

cela étoit , le changement de domicile ajouteroit plutôt un
nouveau douaire, qu'il ne changeroit celui de la Loi du ma-
riage?

Je n'ofcrois pas dire, néanmoins, que tel feroit l'avis de
Mornac. C'efl; pourquoi , fans faire attention au fentiment

dont il peut avoir été,voyons ce que les autres ont penfé fur cette

qucftion. Bwrgund, /rac7. i, n. lo, eftimc, à fon égard, que
s'il s'agit d'un douaire confi^tant en immeubles , il faut confidé-

rcr la Loi de lafituation ; mais ce que cet Auteur a décidé trop

généralement, je crois qu'on peut le traiter d'une manière un
peu plus détaillée, en parlant d'abord du douaire convention-

nel ou préfix, 6c enfui te du douaire purement coutumier :

par rapport au douaire conventionnel, il ne faut pas tant s'at-

tacher à confidércr fi la Loi de la fituation permet de ftipuler

un pareil douaire, qu'à examiner fi dans ce lieu on peut telle-

ment y accorder un douaire par convention matrimoniale,

que, fans autre tradition, la chofe ou l'ufufruit de la chofe fe

trouve acquifc de plein droit aux contrariants; de manière
que fi la Loi de la fituation le permet, le furvivant gagnera de
plein droit le douaire, & qu'au contraire, fi la Loi le refufe,

il aura néanmoins une action pcrfonnelle qui naît de la con-
vention, en vertu de laquelle le furvivant eft en droit de de-

rnander fon douaire , ou du moins d'être indemnifé de ce qu'il

ne peut pas l'obtenir fur ces immeubles, & ainfi il faudra ap-

pliquer au douaire conventionnel , ce que d'Argent, fur l'art.

ziS ^ gl. 6, n. 46, a dit au fujct du douaire coutumier, qui efl:

que par rapport au gain des immeubles, il faut confidércr la

fituation de ces immeubles, &: ce que chaque Loi accorde ou
n'accorde pas ; tout ce que dclFus eft pour le douaire conven-
tionnel.

Que dirons-nous préfcntement du douaire coutumier? Le
réglerons-nous par le domicile du mariage, ou par le domicile
que les conjoints ont au jour du décès de l'un d'eux, ou bien

encore faudra-t-il le régler par la Loi de la fituation des biens ?

Et quant à cette autre qucftion, il ne faut pas raifonner des

meubles comme des immeubles. Quant aux meubles, on peut

raiionnablement
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raifonnablemcnt dire, fuivant l'avis de plufieurs de nos Au-
teurs, qu'il faut confidérer la coutume du lieu où le mariage

a été célébré,& où les conjoints ont demeuré, du moins depuis

quelque temps , & non pas le lieu que le marié fe fcroit choilî

par la fuite.

Car ce gain nuptial n'a tiré fa fource que du contrat de ma-
riage, & non pas du décès de l'un des conjoints ; en forte que

durant le mariage même, les conjoints ont un droit habituel ,

encore qu'il ne foit actuellement acquis que par la mort de

l'un des deux ; &: ces exprelTions font celles qu'emploie Bur-

gundus , tracl. i , /z. i (j , en parlant du droit des conjoints dans

la communauté conjugale j en forte que l'on peut dire que c'efl

du jour du mariage même, que ces gains de furvie font acquis

aux conjoints, fur les biens de l'un èc de l'autre, Chop. de

moribus Parif. lib. i , iit. i , n. 2, in principio ; Mcevius adjus
Luhecenf. part, z , nt. z , an. i 2 , /2. 271.

D'ailleurs puifque les droits de la communauté entre con-

joints remontent au jour de la célébration du mariage, com-
me nous l'avons dit ci-devant, pourquoi ne fera-t-on pas re-

monter de ce même jour les gains nuptiaux ,
puifque ces gains

ainfî que la communauté font également fondés fur la volon-

té des contractants lors de la célébration du mariaee. C'eft

pourquoi Burgundus, tracf. i , n. 11, remarque fort bien que
c'eft une opinion commune embralTée avec raifon par nos Au-
teurs, que ceux qui contractent mariage font préfumés adop-

ter les Loix du lieu où ils contractent
,
parce que s'ils n'avoient

pas cru que la Loi ftipuloit pour eux un gain de furvie, ils

ii'auroient pas manqué de le itipuler eux-mêmes.
En effet, la femme ayant contra£té mariage fous une Loi

qui lui accorde un douaire, (fans quoi on ne peut pas douter

qu'elle n'en eût ftipulé un) il ne doit pas dépendre du mari en
changeant de domicile, de la priver d'un droit qui lui efl

acquis dès l'inftant de fon mariage. Voyez tous les Auteurs
que Mxvius, qui n'eft pourtant pas de cet avis, cite adJus Lu-
hecenf. part. 2 , tit. 2 , art. 12, «. 401 ; voyez encore ceux ci-

tés par d'Argcntré , fur Van. 2 1 8 , ^/. ^ , /z, 45 , fur la fin. Mx-
vius ne devoir point fe déterminer par la Loi 42 ,j^ de judï-

ciis : car, fans qu'il foit d'ailleurs néceffaire d'obferver que
dans cette Loi il s'agit d'un mariage diiTolu par le divorce , èi.

Tome II. L
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non par la mort , la confë(^uence qu'en tire Msevius n'cft nul-

lement valable.

Quoi
,
parce que le mari fera obligé de plaider à Rome, où

il a emmené fa femme qui lui demande la reftitution de fa

dot, il s'enfuivra que pour déterminer s'il cfb dû un douaire,

& la quotité de ce douaire, il faudra avoir recours à la Loi du
lieu ou le mari eft mort ; la femme pourfuit valablement le

droit qu'elle a dans la communauté pardevant le Juge du der-

nier domicile de fon mari ; & cependant ce n'eft pas la Loi de

ce lieu qui décidera s'il y a eu communauté entre elle & fon

mari, ni de quoi cette communauté doit être compofée.

Il y a en effet bien de la différence entre ce qui détermine

la compétence de la Jurifdi6tion , ôc ce qui doit faire la déci-

sion d'une qucftion : nous fommcs quelquefois obligés de plai-

der en différents endroits ; &: cependant la conteftation ne fe

décide pas par la Loi du lieu où l'on plaide, mais par celle du
lieu où l'on a conrra6lé, & cela s'obfervera, fans difficulté, fî

le dernier domicile étoit dans notre Province : car , comme
parmi nous, les Coutumes n'accordent pas de douaire, & que
d'ailleurs tout avantage entre conjoints eft défendu, fî ce n'eft

un ufufruit réciproque, on tombcroit dans le cas de la prohi-

bition , fi la femme perdoit par le changement de domicile , le

douaire que lui accordoitla Loi de fon mariage & du domicile

qui fubfiltoit pour lors; ce que nous venons de dire, eft par

rapport au douaire qui ne confifte qu'en meubles.

Voyons préfentemcnt ce qu'il faut dire de ce gain qui fc prend
en immeubles : car, fuivant Mornac , ad L. exigere dotem ,

c'cft en cette dernière efpece de biens que fe prend ordinaire-

ment le douaire.

Suppofons donc que par la Loi du mariage, le furvivant

ait en ufufruit le tiers , ou toute autre portion des immeubles
;

aura-t-il cette même portion dans les biens qui feront fitués

hors l'étendue de cette Loi, & où un fcmblable gain n'cft pas

accordé? Je trouve que l'avis général eft que ce gain ne doit

être pris que fur les biens fitués dans le territoire du Légifla-

teur. Voyez les Auteurs cités par Ma:vius, ad jus Labecenf.

part. 1 , th. z, art. lo, /z. 40. Mais cela eft bon, fi Tcfprit du
Légiflateur a été de fe renfermer à n'accorder ce bénéfice que
fur les biens fitués dans l'étendue de fa domination j & dans le
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doute, Burgundus, traci. i , /2. 45 ,
prouve, par de bonnes

raifons, qu'il faut le préfumer ainfi; mais fi,- dans le Statut

il étoit dit expreflemcnt que ce gain nuptial fe prcn^roit géné-

ralement fur tous les biens, en quelques endroits qu'ils fuf-

fentfitués, pour lors il faudroit confidérer fi le Statut du lieuoii

l'on veut faire ufage de cette difpofition , la rejette 6<: la défend ,

ou non.

Au premier cas, c'efl: en vain que le Légiflateur étranger a

voulu &: ordonné
,
puifque la Loi de la fituation eft prohibitive,

&: qu'elle annulle une pareille difpofition ; ôc ce que d'Argen-

tré a dit fur l'an. r\% ^ gl, 6, quoique dans une efpece diffé-

rente, peut être appliqué ici ; que fi la Loi de la fituation n'a

aucune difpofition par rapport au douaire , le Légiflateur étran-

ger n'a pas pu , à la vérité, accorder fur des biens qui ne lui

font pas fournis, un pareil droit qui eft réel; mais il en naîtra

toujours une action perfonnelle en faveur du conjoint, pour

demander fon douaire fur ces biens , ou en nature, ou en efti-

mation , &; l'eftimation eft plus du goût de Burgundus, ^^V?.

traci. I , /z. 4(3, & tout cela eft pour le cas où le douaire eft

en ufage dans le lieu du domicile matrimonial ; car il faudroit

décider autrement dans le cas contraire, c'eft- à-dire , fi la Loi

matrimoniale n'accordoit pas un pareil douaire ,
parce qu'en-

core que la Loi du lieu , où les biens font fitués , donne ce droit

aux conjoints , ce bénéfice n'eft pas cependant communica-
ble aux étrangers j le Légiflateur n'ayant eu pour objet que fes

fujets : c'eft en leur perlonne que ce bénéfice particulier, &c

qui n'eft pas du Droit commun, eft renfermé.

Il eft bien vrai que telle eft l'autorité de la Loi ,
qu'elle peut

communiquer aux étrangers ce bénéfice fur des biens qui lui

fontfoumis; mais lapréfomption eft plus vraifemblable, qu'elle

ne l'a pas voulu , 6c que l'intention du Légiflateur n'a pas été ,

en accordant ce gain nuptial, d'introduire un droit général,

comme de prefcrire une manière de fuccédcr, ni de rien dé-

tendre
, ou rien permettre par rapport à la chofe fituée dans fa

Jurifdi£tion, mais fimplement d'accorder un pur gain 6c un
pur bénéfice , dont aflurément les étrangers n'ont pas droit de
profiter, parce qu'ils ne peuvent être dans la prévoyance du
Légiflateur, foit que l'on confidereleur domicile, foi t que l'on

confiderc le lieu où ils ont été mariés , ou quelque autre raifon

que ce foit, fi ce n'eft peut-être en tant qu'ils pofledent des biens

Lij
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dans le lieu de fa domination , & Maevius prouve a0ez bien ce

fcntimcnt, adjus Lubecenf. part, i , tit. i , art. lO , /z. 41 , ÔC

dans fcs Qûcftions Préliminaires 4, n, 71.

VI. De ce que nous venons de dire, il faut conclure qu'étant

accordé par la Loi de notre Pays, au mari & à la femme, ci-

toyens, que le furvivant d'entre eux prenne fur la mafTe de la

communauté Ces habits les plus propres , avec quelque ameu-
blement, à l'exemple de ce qui eft accordé aux veuves chez

les Saxons, en habits, bagues & joyaux qu'ils appellent Gérada, *

les conjoints qui font venus demeurer chez nous , doivent

profiter de ce bénéfice. Bcrlick y foufcrit, part. 3 , concl. 19,
n. 195 ; 6c Carpzov. l'appuie d'un Arrêt, part. 1 , confi. 15 ,

defin. 3 : car notre Jurifprudencc a , par une interprétation fa-

vorable, appliqué ce bénéfice d'ameublements àc d'habits aux

fimples Habitants, comme à ceux de la Nation , & il eft inu-

tile d'oppofcr que les Droits de la communauté conjugale feme-
furcnt par la Loi du lieu du contrat , & non par celle d'un nou-
veau domicile, 6c que le bénéfice en queftion fe prenant par

f)réciput fur les biens de la communauté , c'cft la Loi qui régit

a communauté qui doit le donner: car parmi nous, l'ufage déjà

ancien eft de l'accorder indifféremment , foit qu'il y ait com-
munauté , ou non , & il fe prend également fur les biens de
la communauté 6c fur les biens du prédécédé, comme il a été

jugé par pluficurs Arrêts ; en forte que le terme de voordeely

dont notre Légiflateur s'eft fervi , ne fignifie autre chofe qu'un

certain lucre accordé à celui des conjoints qui furvit. Citoyen
,

ou fimpje Habitant; de manière que les conjoints font préfu-

més fe fuccéder mutuellement ab intejiat ^ ou recevoir l'un de
l'autre une efpece de legs que la Loi lui fait des meubles fer-

vant à l'ufage journalier , 6c dont nous ne pouvons prcfque pas

nous pafîer, ce qui eft bien différent de ce que nous appelions

douaire que l'on accorde communément parmi nous , aux fem-
mes, pour le prix delapudicité, & qui eft acquis dès le moment
du mariage, comme nous l'avons dit ci-devant.

* Gerada : eo vocabulo , inttlligi omnes vefies multebres , ïnc'ifos pannos & vêla ; itU

dem ta qux pro ornatu déferre /oient mulieres. Vox orta ex

Cerman. Cktreed , apparatus, Ducangc dans fon GloIT.
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OBSERVATION XXXV.

ROdenburgh, dans ce Chapitre, préfuppofe la déci-

fion qu'il a donnée au Chapitre V du Titre II de la pre-

mière Partie de Ton Traité, qui eft que les conjoints peuvent,

ou ne peuvent pas fe donner lelon que les Loix de la fîtuation

le permettent ou le défendent, ôc j'ai remis, Obfervation 27,
à traiter ici cette Queftion.

Cette décifion préfuppofée, il agite en ce Chapitre une au-

tre queftion qui en dérive , qui eft de favoir fi des conjoints

s'étant mutuellement laifTé leur fuccefîion, & étant pour lors

domiciliés dans une Coutume qui le leur permettoit, cette dif-

pofition peut fubfîfter, en cas qu'ils viennent depuis demeurer
dans une Coutume qui défende tous avantages entre conjoints

,

& que l'un d'eux meure dans le nouveau domicile.

Avant que de traiter cette dernière queftion , il faut traiter

la première que j'ai remife à ce préfent Chapitre.

Quelle efl la Loi qui décideJinguliérement ji l*hommepeut y ou
ne peut pas donner?

Pour mettre cette queftion dans tout fon jour, il faut la di-

vifer en trois parties.

Quelle eft la Loi qui décide de la capacité de donner, ou
de ne pas donner en général ?

Quelle eft celle qui décide entre futurs conjoints?

Enfin, quelle eft celle qui décide entre conjoints acbuels?

Notre Auteur ne feroit pas embarrafté à décider ces trois

queftions: car fon principe général eft que dans un Statut, il

ne faut s'attacher qu'à la chofe même qui eft dans le Statut
,

fans confidércr, ni fon motif, ni quelles perfonnes le Statut

a eu en vue, ni à qui il s'adrefle , & fuivant ce, il veut que
dans les Statuts qui prohibent, ou qui permettent les dona-
tions , le fujet & lé matériel du Statut n'étant que la dilpofition

des biens , les Statuts foient abfolument réels.

Ainfi abftra6tion faite de quelque perfonne que ce foit, il

faut, félon notre Auteur, fuivre la réalité en fait de dona-
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tioii, & c'eft la Loi de la fituation qu'il faut feule confultcr.

Mais comme il y a des Statuts dont les biens font le fujet

& la matière , & qui, par cette raifon
,
pourroient pafTcr pour

réels, quoiqu'ils foient néanmoins perfonnels ; il en fait l'ob-

fervation , &: dit que ces Statuts font ceux qui agiiïcnt, à la vé-

rité, fur les biens, mais par conféquence feulement de l'état

& de la condition de la perfonne.

Cette remarque efb judicieufc, &; étoit très-néceflaire : car

on ne fauroit nier que, dans ce Statut, le mineur ne peut don-

ner^ vendre , ni aliéner fes biens , les biens ne fafTent le fujet

&: la matière du Statut; mais parce qu'il ne contient qu'une
difpolîtion confëquente du Statut qui règle la minorité, ce

Statut eft vraiment perfonnel , &; ce fera la qualité & condition

de mineur, dont la perfonne fe trouvera être dans le lieu de
fon domicile

,
qui en décidera, encore que les biens fulTenc

fitués en Coutumes qui décidaient autrement de la condition

de la perfonne.

Mais quand il ne s'agira pas de la capacité d'état, mais du
pouvoir particulier de donner , c'eft la Loi feule de fa iitua-

tion qui en décide , fclon notre Auteur
,
qui applique la déci-

fion nommément aux donations d'entre conjoints.

Parmi nous les donations d'entre conjoints, foufFrcnt plus de
difficultés, & plufieurs prétendent que c'eft la Loi matrimonia-

le feule qui doit décider ces fortes de queftions ; d'autres, au

contraire , prétendent que c'eft la Loi de la fîtuation ; d'autres ,

du moins à l'égard des meubles, que c'eft la Loi du domicile

au jour du décès de l'un des conjoints. Examinons cette matière

dans toute fon étendue.

Quelle ejila Loi qui décideJlnguliérementJi Thommepeut , ou ne

peut pas donner en générale

M. Froland , en fes Mémoires fur les Statuts, /Ja^e 847, en

parlant de la capacité de donner , s'explique ainlî. a Tenez pour

» maxime que quand il s'agit d'une donation entre vifs, d'une

w donation à caufedemort, &; d'une difpolîtion tcftamcntaire,

>» il faut toujours commencer par examiner fi la perfonne qui

» a fait l'acle en qucftion , a eu la capacité requife pour le faire
,

»> ou s'il ne l'a pas eue , 6c que cette capacité le règle par la Loi
»» de fon domicile.
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Le principe de M. Froland eft indubitable : quand il s'agit

de la capacité ou incapacité d'état &: de condition , il n'y a pas

de difficulté qu'il ne faut dans ce cas uniquement confulter

que la Loi du domicile, & cela eft général pour tous les a£tes

de la fociété civile, à caufe du principe tant de fois répété,

que c'eft la Loi du domicile qui règle Se détermine l'état gé-

néral de la perfonne.

Mais quand on parle ilnguliéremcnt du pouvoir ou dû non

fouvoir ae donner, on parle d'un acle particulier 6c reftreint à

acte de donation, 6c pour lors la queftion réduite dans ce

point de vue , on préfuppofe dans la perfonne une capacité d'é-

tat oc de con4ition , ôc tout le doute tombe fur la capacité ou
incapacité particulière de donner.

Je dis donc que4a capacité de donner peut être envifagéc,

1°. par rapport à la capacité générale ôc d'état de faire tous les

a6tes de la fociété civile, du nombre defquels eft la donation
;

z". par rapport à la capacité particulière ôc déterminée à l'acle

de donation au profit de certaines perfonnes.

Quant à la capacité générale d'état 6c de condition , elle fc

prend de la Loi du domicile
;

propofition inconteftable.

Quant à la capacité particulière de donner à telles ^ telles

perfonnes, telles 6c telles chofes, fous telles 6c telles conditions,

je dis, en fuppofant que la perfonne ait la capacité d'état, que
cette capacité particulière fe prend communément de la Loi
de la fituation ; féconde propofition pareillement inconteftable.

De ces deux propofitions naiftent des conféquences unifor-

mes, 6c il en naît aulîi de différentes.

L'homme capable par état, porte cette capacité par-tout.

L'homme incapable par état, porte pareillement cette inca-

pacité d'état par-tout; voilà qui eft uniforme.

L'homme capable par état, peut n'être pas capable par-tour,

pour certains ades particuliers; par exemple, pour faire une
donation ; mais l'homme incapable par état, eft incapable par-

tout,' 6c pour tous actes : voilà des conféquences différentes.

EcIaircifTons ces propofitions. Se faifons-nous enrcndrc.

Je dis , en premier lieu
,
que l'homme capable par état, porte

cette capacité par-tout, parce que l'état de l'homme efî atta-

ché 6c inhérent à fa perfonne
; que par-tout il eft tel, que la

Loi de fon domicile le déclare 6c le conftitue, 6c que fa per-

fonne 6c fon état ne dépendent abfolumcnt que de cette Loi.



^6 Traité des Statuts réels & performels.
Je dis , en fécond Jicu

, que l'homme capable par état ,
peut

n'être pas capable pour certains acStes particuliers.

En effet, l'homme capable par état, peut avoir des biens fi-

tués en Coutumes qui ne permettent pas à celui même qui eft

capable par état d'en difpofer en certains cas 6c au profit de

certaines perfonnes ; & cette Loi qui ne trouble pas l'état de la

perfonne, ôc qui ne fait qu'en gêner & limiter l'exercice, eft

une difpofition réelle qui n'affecte que les biens; en forte que
la capacité perfonnclle du Statut du domicile , cède à la difpofi-

tion réelle de la Loi delafituation. Sipanicularl aliquâ de caufâ

potentia amenai impediatur circumfcriptïve ad aiiquem aBum ,

talis y ut Jic dicamus y afficientia ad aclum particularçm arciata

non agit in univerfum Jïatum perfonœ , nec alibi quàm in loco

affi-ciente loco circumfcriptQ , d'Arg. art. ii8
,
gl. 6, n. 14.

Il peut arriver même que la Loi du domicile qui déclarera

un homme capable par état, le déclarera en même-temps inca-

pable de difpofer de certains biens particuliers : cet homme ne
pourra pas difpofer de fcs biens fitués dans le lieu de fon do-
micile , ôc il pourra néanmoins difpofer des biens qu'il aura

dans d'autres Coutumes; parce que, dans ces Coutumes, il ne
rencontrera aucun obftacle à l'exercice des adtes que lui per-

met fa capacité d'état, &: que l'incapacité de la Loi du domi-
cile n'eft qu'une incapacité particulière ôc réelle, qui n'anéan-

tit pas la capacité d'état que l'homme porte par-tout où il ne
trouve pas de difpofition prohibitive.

Je dis , en troifieme lieu
, que l'homme incapable par état , eft

incapable par-tout &: pour tous a6tes.

En effet, l'incapacité d'état eft une impuifîance totale &
entière; l'incapable par état d'agir rcffcmble à un homme qui

eft perclus de fes membres, il eft impotent en quelque endroit

qu'on le tranfporte.

En vain la Loi de la fituation permettroit à l'incapable par

état de donner : cette Loi qui n'a, ni autorité, ni empire fur

la perfonne, ne fauroit l'afix^clcr d'aucune capacité d'état ; fon

incapacité eft une plaie générale dont la cure en tout, ou par-

tie , dépend entièrement de la Loi du domicile.

Delà il ne faut pas conclure que fi l'incapable par état éroit

parla même Loi de fon domicile, rendu capable en particulier

pour quelque acbe réel , il pourroit exercer cet atle réel pour
dc$ biens fitués dans les autres Coutumes : car régulièrement.
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& à parler principe , cette capacité

,
quoique perfonnelJc , étant

particulière & réelle, elle doit être renfermée dans l'étendue

de fon territoire.

Si la capacité d'état fe porte par- tout, c'eft, on l'ofe dire
,

plutôt par un concert de toutes les Nations, néceflaire pour le

bien général, que par une raifon de droit & de principe, puif-

Qu'au contraire les principes veulent que les Loix n'aient de

force , de vertu &: d'efficacité que dans l'étendue de leur ter-

ritoire.

Donc une pcrfonne incapable par état, mais capable par la

Loi de fon domicile d'une capacité particulière, pour quel-

que a6be de commerce concernant les biens, ne pourra de

droit faire cet acte pour des biens fitués ailleurs, parce que fa

capacité cft bornée ôc limitée dans le territoire; je dis plus,

je dis même que de Droit étroit &: rigoureux, il ne le pour-

ra pas, encore que les biens fufl'ent fitués dans une Coutume
qui admettroit la même capacité particulière, &: s'il le peut du
moins dans cette Coutume , ce ne fera jamais qu'à titre de fra-

ternité : car, fans cela, l'incapacité d'état influe par-tout, & la

capacité particulière du domicile n'agit que fur le domicilié ÔC

fur les ehofes fituées dans l'étendue du territoire.

C'efl: pourquoi tous nos Auteurs conviennent que les Loix

qui permettent ou qui défendent de donner, regardent princi-

f>alement la confervarion des biens dans la famille : l'objet ÔC

e matériel du Statut eft dès-lors pur réel , Se par conféquent

le Statut eft réel , & comme tel , il eft renfermé dans l'étendue

de fon territoire, & nulle Loi étrangère ne peut faire violen-

ce à fa difpofition.

Je ne prétends pas néanmoinsadopterindéfiniment le prin-

cipe de Rodcnburgh , ôc des autres qui veulent que le motif
de la Loi n'entre jamais en confidération pour fixer la qualité

& la nature de la Loi , & pour décider fi elle eft réelle ou per-

fonnelle , & j'ai traité cette queftion , Obferv. cinquième.

Quelle ejî la Loi qui décideJînguliérement du pouvoir de donner

entrefuturs conjoints ?

Comme les futurs conjoints font encore libres, on doit les

regarder comme perfonnes qui font étrangères entre elles , Se

par conféquent, ce que l'on vient de dire, doit être rappelle

ÔC appliqué ici.

Tome //. M
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Ce qu'il y a néanmoins de particulier àc de difFérent, eft

qu'entre étrangers les donations font & doivent être de biens

aauellement exiftants, 6c fous la main du donateur qui en

transfère à l'inftant une propriété incommutable ; oc cela elt

d'autant plus vrai, que par l'Ordonnance de 173 i ,
les dona-

tions de biens préfents 6c à venir , ont été abfolument rejettees.

Mais la même Ordonnance admet ces fortes de donations

de biens préfents 6c à venir, nommément, entre futurs con-

joints 6c par contrat de mariage.
. 1- ^

. Or, par rapport aux biens à venir, il peut y avoir lieu a

plufieurs confidérations. . .

Je dis donc que les donations entre futurs conjoints par

contrat de mariage, peuvent être, ou des biens aduellement

exiftants, ou des biens qui peuvent appartenir par la Imte au

donateur. .. ,

. Quant aux donations des biens exiftants au jour du contrat

de mariage, comme les futurs ne font pas encore conjoints,

que par conféquent leur qualité de conjoints ne fauroit encore

leur préjudicier 6c leur faire obftacle, 6c que nous leur luppo-

fons une capacité générale 6c d'état de difpolcr ,
il n'y a pas de

difficulté qu'il faut confulter chaque Loi de la fituation des

biens donnés; cette queftion fe décide par les principes géné-

raux de toute autre donation , & la capacité de donner le pren-

dra de la Loi où les biens peuvent être fitués.

Mais fi les biens donnés font des biens futurs, pour lors il

femble nécefTaire d'en confidérer de deux fortes : les uns^qui

écherront, &c qui feront fitués dans un endroit, plutôt que dans

un autre, fans le fait des conjoints, comme par legs, iuccci-

fions, donations, ôcc. 6c il faut fuivrc
,
pour ces biens, la Loi

de la Situation ; mais quant aux biens futurs qui appartiendront

auxconjoints par leur fait, c'cft-à-dire, par l'acquifition qu ils

en feront, il y a plus de doute ,
parce qu'ils peuvent acquérir

dans une Coutume libre , ou dans une Coutume de prohibition,

de par-là fe rendre maîtres de donner telle étendue & telle

reftridion que bon leur femblera, à la donation quMs fe font

faite par contrat de mariage , fuppofé qu'il faille le détermi-

ner par la Loi de la fituation.

J'eftimerois donc que par rapport à ces biens futurs, 6c qui

font acquis pendant le mariage, par le fait èc miniftere de

l'homme , il faudroit recourir à la Loi du domicile matnmo-
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niai ; fi elle autorifc ces fortes de donations indéfinies, j'eftimc

qu'il faut fuivre la convention dès qu'elle eft permife par la

Loi du domicile matrimonial , en quelques Coutumes d'ailleurs

que les biens acquis foicnt fitués , & cela pour éviter la fraude :

c'eft une raifon qui milite dans tous les Pays , &; à laquelle cha-

que Coutume doit foufcrire pour la manutention des conven-

tions , Ôc c'eft ce que je trouve jugé par Arrêt rapporté par Mon-
tholon , Arrêt 8 i .

Le fieur Larchant, Capitaine des Gardes, contracbe mariage

à Paris, où il étoit domicilié , avec une perfonne qui y étoit

pareillement domiciliée.

Par leur contrat de mariage pafTé à Paris , il avoit fait dona-

tion à fa future de tous fes acquêts à lui appartenants au jour de
fon mariage, & de tous ceux qu'il feroit pendant icelui , ÔC

tous {qs biens , tant acquis pendant le mariage , qu'auparavant ,

étoient fitués en Normandie.
Par Arrêt prononcé à la Pentecôte 1595, on diftingua les

acquêts exiftants au jour du mariage, 6c les acquêts faits pen-

dant le mariage. La donation des meubles ôc acquêts faits pen-

dant le mariage, fut confirmée fuivant la convention du ma-
riage paiïe à Paris , en quelque part que lefdits acquêts fuflent

affis
;
quant à la donation des acquêts faits avant le mariage,

la réduction en fut faite au tiers , fuivant la même Coutume de
Normandie.

Cette donation fut ainfi réduite au tiers, conformément à

Van. 43 1 de cette Coutume : car pour lors le Règlement de
i6(>^ n'étoit pas encore intervenu , qui porte, en Van. 73, que
le mari ne peut , en faveur de mariage , donner à fa femme au-

cune part de {es immeubles.

Mais {\ le domicile matrimonial des futurs conjoints eft: dans
une Coutume qui ne permet pas de difpofer gratuitement de
la totalité de fes acquêts, quand l'on n'a pas des propres, ÔC

que les con joints fe foient donnés, par contrat de mariage, tous

les acquêts qu'ils feront pendant leur communauté , Cho-
pin , fur Anjou, Vib. 3, cap. i, tlt. i , /z. 14, i/d acquijlt. lad

fundï , emploie une diitinâ:ion : ou la donation eft: faite au plus

vivant des deux, 6c pour lors, non tam largido quam conventio

fodorum ejfet appellanda ; 6c la convention auroit lieu en fon
çntier : ou elle n'eft: qu'au profit de l*un des deux , 6c elle

doit être exécutée ainfi, 6c delà manière permife par la Loi

Mij
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d'Anjou , où il préfuppofe que les biens acquis font fitués.

J'aurois peine à adopter cette décifion , &; je croirois que
quand même ces acquifitions fcroient fituées dans des Coutu-

mes prohibitives, le donataire les auroit en entier, à caufe de
la fraude: la convention obligeant à acquérir dans des Cou-
tumes oii elle puifTe être exécutée.

Elle le feroit dans les Coutumes muettes ; elle le fcroit en-

core dans les Coutumes fimplement négatives , & je crois qu'elle

devroit l'être dans les Coutumes prohibitives , les conjoints

y eufTent-ils contrarié mariage, parce que la prohibition de la

Loi ne peut tomber que fur les biens acquis , & non pas fur des

biens à acquérir; la convention n'eft pas nulle dans fon prin-

cipe, & ne doitpas être enfreinte par le fait de l'homme. Voyez
la fuite de la préfente Obfervation.

Quelle ejl la Loi qui décide du pouvoir de donner entre conjoints

acîuels l

M. Froland , en (zs Mémoires fur les Statuts, a divifé cette

matière en deux Chapitres : au Chapitre i 8
,
page 840 , il agite

la queftion générale de favoir il les Statuts qui permettent,
ou défendent les donations pures & fîmplcs, mutuelles & tef-

tamcntaires entre conjoints, font des Statuts réels, ou per-

fonnels.

En la page %6i il traite plus particulièrement celle de fa-

voir quelle Coutume on cft: obligé de fuivre par rapport au don
mutuel ; bcpage 8^3 , il ditqu'il auroit bien delà peine à croire,

dans l'ufage où nous vivons aujourd'hui
,
qu'on dût toujours

fuivre la Coutume du domicile des conjoints
,
pour juger de

leur capacité en matière de donation mutuelle.

Page 904, il agite les qucftions qui peuvent encore tomber
fur le don mutuel , dans le cas où les Coutumes ont des dif-

pofitions oppofées par rapport à la qualité des perfonnes, à
celle des biens , à l'égalité, à l'âge , à l'cxiftence des enfants

,

à la furvie pendant un temps, & au confenrement des parents

habiles à fuccéder aux donateurs; & après des raifonnements
aiïez longs, voici comme il termine, /jû'O'^ 924.
Pour ce qui eji de moi , je ne faurois m'empêcher de dire que

la matière que nous avons ici pour objet , eJi très-difficile à trai-

ter , & j'ofe même ajouter qu'ily auroit du danger à vouloirfe
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former un principe général , pour réfoudre toutes les quefions
auxquelles elle peut donner lieu , & ne pas faire certaines dif
tinclions qui peut-être font nécejfaires a faire par rapport à la

forme des aclcs , à la capacité des donateurs , & a la ftuation

des biens.

De tout ce que nous venons de rapporter, on voit qu'après

foixante pages d'imprimé, M. Froland ne décide encore rien,

& qu'il croit qu'il eit difficile de prendre un parti certain. Tâ-
chons donc d'éclaircir cette matière : il ne faut pas refter en
chemin, quand il n'en coûte que de méditer les principes ôc

de les approfondir; mais j'obferverai que nos queftions mixtes
ne fe décident pas volontiers par des lieux communs, des rai-

fons ufuellcs, 6c de tous les jours, mais par des raifons pro-

pres & vifcérales tirées de la nature des Loix qui concourent
entre elles; 6c je dis, à cette occafion, ce que difoit autrefois

M. Ch. du Molin , en fon Conf. 45 ^ «. 5 , ad decifonem quœf-
tionum , Ù cafuum particularium , non fum folitus adducere ra-

tiones y feu theorias générales qux ^ ut inquit Baldus ^ non illu-

minant intelleclum pracîicum qui conffitinfngularibus,ùmulto

minus argumentari foleo à remotis y ù his qux non concludunt :

ajfumendo igitur ea quœ funt punclualia ad decifonem , ôc.

Il faut convenir que nos meilleurs Auteurs fe font trouvés

divifés entre eux. Les uns ont eflimé que la prohibition de fe

donner entre conjoints, étoit perfonnelle; que cette prohibi-

tion n'étoit faite que pour conferver 6c maintenir Tunion &
la paix entre conjoints

; que c'ëtoit là le matériel du Statut qui
devoit par conféquent être régi par la Loi du domicile, èc ils

citent un Arrêt du 16 Mai 16 16; tel a été Pavis de Barthole,

& parmi nos Jurifconfultes François , celui de Coquille ôc de
Pontanus, tit. 12,, §. 13. D'autres, comme Balde, onteftimé
que cette prohibition étoit réelle.

Et quant à ce qu'on oppofeque le motif de la Loi eft l'union

êc la concorde d'entre eux , 6c que ce motif eft perfonnel , 6c

rend le Statut perfonnel , ils répondent avec Abraham à Veiel,

art. I des Conftitutions d'Utrccht, n. 17, quanquàm enim con-

jugalis concordiaft actus perfonalis ^ ciim tamen haheat funda-
mentum in re , fvefubjeclum reale, bonorum fcilicet inter conju-

ges fpoliationem inkibitam , non tam potefl dici objeclum difpo-

ft oms flatuti quàm adjunclum infeparabile , atque effectus dif-

pofti, Prohihiiio enim inter yirum & uxorem bonorum aliéna-
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tionibus , metus , minx , blandïtijt abjint. Concordia autem intcr

eos vigeat necejfe ejï ; & il femble qu'aujourd'hui tous les fcn-

timencs font réunis pour ce dernier parti. J'en ai rapporté les

autorités en ma Qucftion 6^, furies démifTions de biens, im-

primée en lyty.
" Sur cette queftion il peut y avoir plufieurs partis à embraf-

fer. Le premier fera de fe déterminer pour la Loi du domicile

matrimonial, &: de n'autorifer entre conjoints, les donations,

en quelque endroit que les biens foient iitués, qu'autant que
cette Loi le leur permet. Le fécond fera de fc déterminer par

la Loi du domicile, au jour de la donation. Le troifîeme fera

de fe déterminer par la Loi oii les biens font fitués.

M. le PréHdent Bouhier, ch. it _, //. 94 (S* fuivants , a em-
braflTé le parti de la Loi matrimoniale, & il faut convenir que
ce parti prévicndroit des difficultés aflez confidérables dans

tout autre fyftême.

En effet, (&; ce font à peu près les raifons de ce grand Ma-
giftrat), les droits des conjoints feront incefl^imment expofés

à mille variations, foit par des changements de domicile, foie

par des acquifitions faites dans des Coutumes , plutôt que dans

d'autres. Difons plus , les conjoints fe trouveront expofés à

quantité de furprifes, &. le fort de la femme feroit encore plus

trifte par la dépendance où elle cfl envers fon mari ; dépendance
qui l'affiijcttiroit à tous les caprices 6c à toute l'avidité de fon

mari.

Les droits des conjoints font, en quelque manière, fondés

fur une caufe publique. Il importe, pour la tranquillité du de-

dans de l'Etat, qui réfulte de la tranquillité des familles, que
les conjoints vivent en paix entre eux, fans pouvoir changer

la fituation dans laquelle la Loi de leur domicile matrimonial

les place. Les conjoints n'ont point dès-lors à craindre les vues

ambitieufes qui peuvent naître dans l'efprit de l'un d'eux.

Auiïi M^ Ch. du Molin , en fon Confeil 3 i , cft-il d'avis de

fe référer au premier domicile , en ce qui regarde les droits des

conjoints ; c'e(l-à dire, au domicile que les conjoints ont au
jour de leur mariage. Prlmum domicilium femper infp'icienduni,

C'eft fur le pied de cette Loi qu'ils fe font unisi t:n forte que
AL le Préfident Bouhier s'arrête à un principe fimple, qui eft

de régler tout ce qui regarde le pouvoir des conjoints entre

eux , ôc leurs droits refpectifs, comme fi l'un d'eux étoic dé-
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cédé peu de temps après leur mariage. Ce principe cd admis

pour la communauté; quelle difficulté de l'admettre pour les

donations ?

Cet avis peut être fortifié du fuffrage du Commentateur de

la Coutume d'Artois, az-r. 89,«. 38641, ou il dit
,
qu'encore

que, en Artois, les conjoints ne puiiîcnt pas s'avantager entre

vifs, néanmoins des conjoints domiciliés à Paris, 6c par-tout

ailleurs , ou le don mutuel fait entre vifs, eft permis, peuvent

valablement comprendre dans celui qu'ils ont fait , l'ufufruit des

conquêts fitués en Artois.

Enfin cet avis eft d'autant plus judicieux
,
qu'en ce qui re-

garde les conquêts, il femble que les conjoints ne puifTent

être aflujettis qu'à la Loi qui régit la communauté, &: qui les

rend conquêts.

Pour le fécond parti qui eft pour la Loi du domicile , au jour

de la donation , ( ôc cet avis eft celui que Ricard a embrafte
)

,

on dit que
,
quoique l'exécution de ces donations ( dons

mutuels) foit remife au jour du décès du premier mourant,

fon effet en foi
,

qui doit être principalement confidéré
,

commence du jour du contrat, lie & arrête les volontés des

Parties, Se fait que cet acte eft, en quelque matière, une dif-

pofition entre vifs; d'où il fuit que dès le jour du contrat,

celui des conjoints qui doit furvivre, eft fait propriétaire fous

la condition de la furvie.
V''-^» «

Mais M. le Préfident Bouhier répond à cela, qu'il arrive-

roit trop d'inconvénients de ce parti , par les différents chan-

gements de domicile. Se que les Loix ne doivent pasainfi dé-

pendre du caprice des particuliers.

Enfin il y a le dernier parti qui eft pour la Loi de la fitua-

tion, au jour du décès du prémourant; & pour ce parti, on dit

que fi la Loi qui défend les donations, habet quafdam perfona-

les conjîderanones3 cox\imQA\x à'Av2,t\\ixé^ an. 118,0-/. 6, /z. 14,
elle tire fa confidération principale des chofes à rébus , gtmili
pecuniâ y fuccejjione , & propagatione familiarum , qiiœ reaUs

potiîisfunt ^ non ut dix Juris Romani à perfonis fumptx ; &C plus

bas, /z. 19, nec enim perfonaU dici débet , etjl perfonaliter de
vira y Ù uxore dlfponat , ù pojjit etiam conjideratio talls (îatuti

radonem prohib/tLonis quadam ex parte elicuijje à qualitate vi-

rili ù uxoria
, fed non ab eafola , imo multo rnagis hceredis rcf-

peclu., fed de rébus foli agitur de quibus ipfis ftatutum cul rcs

fubjiduntur j prohiba ne fiât.
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Nos difpoficions de Coutumes ont donc en vue l'intérêt des

f)arents, propter interejje. hceredum ; c'eft pour empêcher que

'un des conjoints ne dépouille les héritiers de l'autre; c'eft

pour prévenir la facilité qu'ils auroient d'y parvenir que la Loi

a fait ces fortes de prohibitions, &J c'eft pour confervcr les

biens dans les familles.

Ainfi la Loi en cette partie eft toute réelle; le matériel en

cft les biens, ëc le Statut ne met dans les conjoints qu'une in- ,

capacité particulière 2c pure réelle, qui ne fauroit, par confé-

qucnt , dépendre que de la Loi de la fîtuation.

Aufli c'eft ce qui a été décidé par plufieurs Arrêts , & ce qui

fe trouve foutenu de l'avis de nos meilleurs Auteurs,

Pour commencer par les Auteurs, je n'en ai point trouvé

qui ait mieux prouvé & mieux établi cette queftion ,
que Conf-

tant fur la Coutume de Poitou, en fa Préface : ce palTage eft

long; mais vous ne ferez pas fâché de le trouver ici fous vos

yeux.

Si vir & uxor in hac Pictonum provincia commorantes jibi

mutuo douent omnia fua mobilia y & quœjlus immobiles , Ù ter-

tiam partem patrimonii , d" habeant bona immobilia , Jive quxf-

tus yfive propria jlta in Provincia EncuUfmenJi , cujus confuetu-

dine vir & uxor, liberis exijlentibus ^ nihil omnino donare pojfunc

Jîve mutuâ , JîveJlmplici donatione , certum erit hujujmodi do-

nadonem nullum habere effeclum in bonis immobilibus patrie ,

feu confuetudinis Enculifmenjîs , & è contra , & fane ita judica-

tum arreflo fupremi Parifienfis Senatus pro vidua domini Prœfi~

dis de Monbrun, 14 Augufii anno i '^J^^quo Senatufconfulto do-

uâtio facîa a Parificnf , Jive conjugi fuce bonorum fuorum quce

fîta erant in patria Juris fcripti ^ bona^ & valida dicla declarata

ejl refpeclu immobilium , auœ erant in dicla patria Juris fcripti ,

& eadem donatio dicla , ù declarata efl nulla , ù nullius virtu-

tis refpeclu bonorum quœ erant in confuetudine Parifienfi , quà

donatio inter virum & uxorem efl expreffe prohibita y in qua

caufa diclceviduic deMoNBRU

N

,priusjudicatum erat prxcedenti

placito diclo 8 Maii i 575 , diclam donationem omnino nullam ^

fed propofitus fuit error contra hoc primum placitum y in qua

inflantia erroris , placitum illud primum erroneum declaratum

efl , & reparando errorem fecundum arreflam fupra diclum datum
juit. Hoc idem judicatum fuit alio Senatufconfulto inter Domi-
num Cotel fenatorem y & civem Parifienfem maritum domicellcc

Hilari<e
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H'darice Barbier , & ejus donatariam^ & dominum Papon^ ù
alios hœredes collatérales diclce Barbier ^ quo arrejio donatio dicli

Cotel , declarata eji nulla ratione bonorum quA erant in conjue-

tudine Parifienfi , ubi erat domicilium conjugum y fed declarata

eft bona ratione immobilium qux erant in Piclonum confuetudine ;

Ù hoc adhuc judicatum eJi Senatufconfulto Parijîenfi die dunde-

cimâ Januarii anno 11^13, relatore domino Le Roy, confultis

clajjibus pro Maria Bigaud hcerede Francifci Bigaud y contra

dominum Joannem -de Rochechouard appellantem a fententia

data in prœfidiali curia Enculifmenji^ die 29 Aprilis \6ii :in

fiacfaclijpecie Francifcus Bigaud , & Alaria Auhry , matrimo-

nium Jlmul contrahentes , contracta fui futuri matrimonii faclo

die fextâ Decembris anno i 5^9 , conveniunt , qu'ils pourront fe

donner pendant leur mariage, en quelque part que leurs biens

/croient fitués Scalîîs, tout ce qu'il leur étoit permis de fe don-

ner par la Coutume de Poitou , nonobftant toutes les Coutu-

mes à ce contraires, auxquelles ils auroient dérogé. Hœc enim

txpreffa erant verba hujus conventionis } conjlante illo matrimo^

nio , Jibi mutuo donant omnia fua mobilia , quœjlus & cohquœf-

tus omnes , & trientem patrimonii ^ ut licitum eis erat conjuetu^

dine Picionum ; pojlhanc donationem Francifcus Bigaud mo-
ritur y qui habebat bona immobilia in Enculifmenji conjueiudine

in qua vir & uxor non pojfunt Jibi invicem donare , mjîJimpli-

cem ufumfruclum partis bonorum , nihil autem in perpetuum ;

qu^flio erat an hœc donatio valeret in perpetuum pro tertia parte

proprii dicli Bigaud ,Jîti inconfuetudine Enculifmenji: at licita

Ù bona erat talis donatio in confuetudine Picla%-ienfi : prcefdia~

les Enculifmenfes fua fententia judicaverant confueiudines ejje

reaies , ù fuo territorio legem dames y atque ita donationem hanc

non valere nifi pro ufufruclu teniez patrimonii diBi Bigaud , fiti

in confuetudine Enculifmenf , h qua fententia càm appcllajfet

vidua donataria, Senatus, confultis primum claffibusper l-ominum
Le Roy , relatorem , & Dominum Courtin , coliegas fuos ^ in fe-
cunda clajfe inquiftionum hanc fententiam confrmavit in dicia

clajfe die iz Januar. anno 1^13.

Etienne Fallu (wï l'art. 243 de la Coutume aeTouraine,a
audi fort bien traité cette queffcion. «Quelques-uns, dit-il, ont
» voulu douter fi les conjoints domiciliés en Paysde Touraine,
»î( où les conjoints n'ayant même point d'enfants, ne peuvcntfe
»> donner leurs acquêts qu'à vie,

)
qui ont des biens en autres

Tome IL N
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"Provinces, /Ji^^a, en Anjou, où il eft permis de fe donner la

«propriété des acquêts
,
peuvent en donner de ceux d'An jou , au

"plus avant que l'ufufruit, fuivant notre article, prétendant

"que les Coutumes ne font réelles, finon es chofesqui font de

"leur difpofîtion abfolue, comme es hérédités, &: non lorfqu'el-

"les dépendent des difpofitions de pcrfonncs qui doivent régler

"leurs volontés , félon les Loix des lieux où ils font leur demcu-
>5re

;
quia tune vtrba Statuti videntur in pêrfonam concepta. Co-

» quille au lieu fus-allcgué, ûr/. 27, du titre des Droits des gens

»>mariés, (cmblc avoir eu pente à cette opinion, & Pitou fur

«Vart. 84, de Troyes; mais le premier avoue que la plupart des

"Docteurs y ont été contraires, & tenu que les Coutumes font

"réelles & locales pour les fonds qui y (ont renfermés, & n'ont

5'leur effet pour les biens fitués ailleurs. Pitou dit qu'il a été

"jugé pour la donation , en la propofition d'erreur pour la veuve

"de M. le Pré(idcnt de Saint-André, fieur de Monbrun, &
"jugé que les hommes peuvent difpofer, étendre , ou reftreindre

>5leurs volontés, félon les règles des lieux où leurs biens font

j'aflis. Du Molin fur le conf, \G d'Alexandre, le détermine fans

"difficulté : teneas indijlinclt quod Statuta , vel conjuetudines

'>'>îanquam reaies non extenduntur extra jua territoria. Ce qui cfl

"hors de doute au Palais. •ï

Vandcr Muelen fur les Coutumes de Viancn & d'Amcydcn ,

qui n-e permettent pas aux maris 6c femmes, de fe donner^^ve

airecle jfive indirecte , a3u inter vivos ^ aut ultimâ voluntate ,

demande de quelle nature eft ce Statut, 6l il décide, Statutum
illud ejje reale , necfe extendere ad bona alibi Jita. Ouvrez nos

Auteurs François , Flamands, Hollandois, Allemands, Efpa-

gnols, c'eft un langage uniforme.

Quant aux Arrêts , no;;s avons en France ceux ci-defTus rap-

portés par Conftanr, deux autres de i6i5&dc 1613, rendus

pour la Coutume de Chartres, rapportés par Brodeau, Lettre

C /7. 42 , &: par Vrevin fur Chauny , art. 59.

M. René Chopin fur Paris, liv. 2, ///. 'z. i 5 , rapporte d'a-

près Peckius, de tejîam. conjug. chap. 11, un Arrêt fembla-
ble du Confeil de Malines.

Mais pour nous rapprocher de plus près des derniers temps,
nous avons celui de 1663 , rendu en la Grand'Chambre, entre

M. des Hameaux, d'une part , &: la Danjc veuve de M. dcMiro-
tnénil, Maîcrc des Req^uctes , donataire mutuelle de fon ma-
ri^ d'au tie.
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Le contrat de mariage de M. &: Madame de Miroménil

avoit été pafle à Paris, avec foumifîion à la Coutume de Paris,

&. dérogation à toute autre ; ils avoient fait des acquittions en

Normandie, où, fuivant l'art. 410, gens mariés ne peuvent

céder, donner 6c tranfporter l'un à l'autre quelque chofe que

ce foit, ni faire contrat ou concelTion , par lefquels les biens de

l'un viennent à l'autre en tout, ou partie, directement ou in-

directement.

Les fieur &, Dame de Miroménil s'étoient fait un don mu-
tuel ; le fieur de Miroménil étoit décédé le premier; fon héri-

tier foutenoit qu'il falloit fuivre la réalité des Coutumes, ôc

par conféquent /'jn. 410 de la Coutume de Normandie.

La Dame de Miroménil furvivante, foutenoit de fa part

qu'il falloit fyivre la Loi où le contrat de mariage avoit été

paiTé ; mais par l'Arrêt on jugea pour la réalité : voilà pour le

cas où la Coutume de la iituation eft prohibitive; voici une

autre décifion pour le cas où la Coutume de la fituation eft per-

miflive, & va au-delà de ce que la Loi du domicile des con-

joints permet.

M. le Préfident des Hameaux & la Dame fon époufe étoient

mariés à Paris, avec ftipulation de communauté, foumifîion à

cette Coutume, dérogation à toute autre; ils s'étoient fait un
don mutuel depuis leur mariage ; il y avoit des biens à Paris ,

& ily en avoit à Scnlis, 6c dans cette dernière Coutume on
peut donner en propriété. On jugea que la Dame des Hameaux
auroit la propriété des biens fitués à Senlis ,

par Arrêt du 7 Jan-

vier 1671. Cependant, à l'égard de ce dernier Arrêt, voyez ce

que dit M. Froland
,
page 8 8 8 de fes Mémoires fur les Statuts ,

où il révoque en doute l'exiflence de cet Arrêt.

M^ Ch. du Molin, en fon Conf. 53, a cru au fîi qu'il falloit

fuivre indiftinCtemcnc la Loi de la fituation , même pour les

conquêts de peine.

11 eft vrai qu'il commence par pofer pour principe, que ceux

qui contractent dans le lieu de leur domicile, font préfumés

adopter toutes les Loix de ce lieu. Quijîmpliciter contrahunt in

loco fui domicilii , intelliguntur eo ipfo contrahere , & pacifci fe-

cundiLTu mores & confuetudinem notoriam illius loci , niji aliter

exprejfe caveant.

S'il pofe ce principe, c'eft pour établir que des conjoints

qui fe marient dans une Coutume de communauté , contracten-

Nij
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dès-lors, entre eux, ce droit de communauté qui a lieu, non
pas en vertu de la Coutume, parce que, dans ce cas, elle ne
s'étendroit pas au-delà du territoire où la Loi a droit de com-
mander : Nan débet egred'i fines , & limites confuetudinis loca-

lis , nec porrigere effeclum ultra locum confuetudinis ; mais en*

vertu d'une convention tacite , tanquàm pars contraclûs , & lex

privâta , & conventionalis à contrahentibus volita , inducia &"

difpofiia.

Les raifons qu'il en donne font, i°. Que fi les conjoints

n'avoient pas voulu admettre une pareille communauté, ils au-

roient diipofé entre eux autrement; en forte que faute de s'ê-

tre arrangé d'une autre manière , ils font préfumés avoir voulu

fuivre ôc adopter la Loi du lieu qui devient pour eux une Loi

de convention. Tum quia non ineffet nifi contrahentibus place-

ret y quia pojjet aliter libère difponere ; fedfolum ideo inejl^ quia

cenjtntur contrakentes ita ad invicem pepigijfe & convenijje eo

ipfo quod aliter non difponant.

z^. Que dès-lors il naît une action que donne, non la Loi,

ni la Coutume, mais la convention : noncompetit condiclioex.

Jîatuto & moribus , nec alia aclio dativa h lege , vel confuetudine,.

fed competit ipfa aclio dativa ex coniraciu , tanquam ex negotia

privatim fie gejio & placito inter partes.

Mais ce principe de M^ Ch. du Molin
,
que ceux qui con-

tra6tentdans le lieu de leur domicile, font préfumés contrac-

ter fuivant les Loix qui y font obfervécs, &. qu'elles palfent en

forme de contrat convenu & accordé entre les Parties, ne doit

pas s'appliquer à toutes les Loix qui s'obfervcnt dans le lieu du
domicile; parce que, comme AizlA. à' A\-gtv\x\é ^ fi à fimplic'c

legis , aut flatuti difpofitione conventio perjonalis injerri poJJet\

confiequereiurfiatutis omnibus inejje convenriones jalfifiimâ illa-

tione , ciim multum ubique interfit interprvvifiionem legis , aut

hominis.

Aulii M^ Ch. du Molin n'étend pas fon principe C loin.

Suivant fon principe de la convention préfumée, il faudroic

dire que des conjoints mariés & domiciliés en la Coutume de
Paris , ou il ne leur eft permis , depuis 6c pendant leur mariage ,

de le donner que les conquets
, & même en ufufruit, & paL*

don mutuel, ne pourroient pas s'avantager en propriété, des

conquets fitués en Coutumes où il eft permis de s'avantager ,

& cela à raifon de la foumillion préfumée à la Coutume du
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domicile matrimonial, qui opère une convention du moins

tacite. Cependant M'^ Ch. du Molin, dans ce même Conf. 53 ,

décide que des conjoints domiciliés à Paris, avoicnt pu fe

donner mutuellement en propriété , les biens fitués en Pays

de Droit écrit, qu'ils avoient acquis pendant leur mariage.

Voici un autre Confcil de M^ Ch. du Molin
,
qui cftic 3 r

,

bc qui fert à faire connoître que la foumiiîion préfumée à la Cou-
tume du lieu où l'on contradie, ne s'entend pas d'une foumilHoh

générale, à toutes les Loix de ce lieu , 6c qu'en fait de difpo-

fitions teftamen faites entre conjoints, il faut fuivre la réalité
;

c'eft-à-dire, la fituation des biens.

Un homme domicilié en la Ville d'Axel en Flandres , fe

maria dans une autre Province, &. amena fa femme à Axel,
lieu de fon domicile; il y avoit entre eux un contrat de ma-
riage relatif à la Coutume du domicile du mari.

Le mari va par la fuite à Anvers, pour occafion d'afFaires ,

& y demeure avec fa femme pendant dix ans, où elle décède.

A Axel il n'eft point permis de déroger, en aucune manière
,^

aux conventions matrimoniales, ti les conjoints ne peuvent fe

donner, ni par teftament, ni par aucun autre a6le de difpoli-

tion dernière.

La femme avoit un bien fitué à Anvers , où les conjoints ne
peuvent pareillement changer, augmenter, ou diminuer aux
conventions matrimoniales, &; ne peuvent fe donner, fi ce
n'eft par teftament, ou difpofitionà caufe de mort, mutuelle
& réciproque.

Elle avoit, par un a6te à caufe de mort, fait quelque dé-
claration au profit de fon mari qui altéroit &: changeoit ce
qui étoit écrit dans Ton contrat de mariage , 6c elle lui avoic
légué le bien qu'elle avoir à Anvers.

M^ Ch. du Molin , confulté fur cette cfpece, répondit que
cet acte à caufe de mort , ne pouvoit produire aucun effet

,

en cequi dérogeoit aux conventions matrimoniales, parce que
c'étoitla Loi d'Axel qui devoit régir ces conventions, &c que
cette Loi ne permettoit pas aux conjoints d'y rien ajouter , ni
de fe donner par teftament, ou codicille.

Que la Loi d'Axel , où le mari avoit fon domicile au jour
de Ion mariage, éro.t tellement immuable à cet égard, que
quand même les conjoints auroient depuis changé de domi-
cile^ c'était toujouïs ce premier domicile qu'il falloir avoir en?
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vue , 6" quando tranjiulijjet domicdium ^ femper primum domi-

ciliiim primce habitationis, quoad hujufmodi pacia, & corum Rr-

mitatem y & leges dicli loci debent aitcndi.

Que par la demeure de dix années à Anvers, il n'y avoit pas

eu de changement de domicile , cette demeure n'ayant été

qu'occafionneUe.

Qu'à la vérité , en ce qui concernoit les biens en fonds , fitués

à Anvers, appartenants à la femme, elle en auroit pu difpo-

fer au profit de fon mari , encore qu'à Axel lieu du domicile

matrimonial , telle difpofition n'eût pas été valable, mais bien

entendu que la difpofition eût été mutuelle , ainfi que le requé-

roit la Coutume d'Anvers ; ce qui ne pouvoit être dans l'efpece

particulière, puifque le mari n'avoit pas de biens à Anvers.

De ce Confeil de M^ Ch. du Molin , il fuit plufieurs déci-

dons.

La première, que ce n'cft ni le lieu où s'efl: célébré le ma-
riap-e , ni le lieu du domicile de la femme , lorfqu'clle fe ma-
rie, qui décide des conventions matrimoniales, mais le feul do-

micile du mari , & ou il emmené fa femme.

z". Que le domicile du mariage eft immuable, quant à ces

fortes de conventions matrimoniales , nonobn"ant toute autre

tranilation de domicile.

3". Qu'encore que la Loi du mariage ne permette pas aux

conjoints de fe léguer par teftament, cela n'a lieu que pour les

biens qui y font fitués, ÔC que files biens étoient fitués dans des

Coutumes qui autorifent les legs, on peut ufer du bénéfice de

la Loi.

4°. Que fi cette Loi de la fituation prefcrit aux conjoints

une certaine nature de difpofition , comme par teftament mu-
tuel , cette nature de difpofition doit être néccflairement ob-

fervée, à peine de nullité de la difpofition.

5°, Enfin, que qui dit un teftament mutuel, dit un tefta-

ment par lequel les conjoints fe font un avantage égal & ré-

ciproque, ôc par lequel le furvivant de l'un , ou de l'autre, peut

proportionnellement profiter , autant dans les biens du prédé-

cédé, que le prédécédé, s'il eût furvécu , auroit profité dans

ceux du furvivant , fi ce n'eft que la Loi interprète cette mu-
lualiié autrement.

D'où l'on voit que M^ Ch. du Molin ne donne pas à fon

principe de la convention préfumée, une étendue générale 5c
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indéfinie; parce qu'autrement les conjoints étant réglés par la
Loi d'Axel , & ce par une convention préfumée, & que cette Loi
ne permettant aucun avantage entre conjoints, ils n'auroienc
pas pu fe donner les biens fitués à Anvers , en quelque manière
que ce foir, même par donation mutuelle, 6c néanmoins il

ne rejette la donation en queftion
, que parce qu'elle n'étoic

pas mutuelle, conformément à la Loi de la fituation.
Il eil vrai que

, dans ce fyftême , les droits des conjoints fe-
ront cxpofés à une grande viciflîtude , foit par des acquifitions
qui feront faites dans une Coutume, plutôt que dans une au-
tre, foit par des changements de domicile, foit même, com-
me nous allons le dire bientôt, en changeant des fonds contre
des deniers

, ou des deniers contre des fonds
; mais comme

nous exceptons le cas de la fraude , cette vlciffitude ne naît
que de la variété des Loix qui régnent dans le Royaume • &:
puifque cette variété fubfifte , & que ces Loix ont droit de fe
faire obéir, il cft nécefTaire que les conjoints foient foumis à
ces Loix, ainfi que tout le relie des fujets qui fouffrent pareil-
lement de la variété des Loix en quantité d'autres occafions.

Si ce fyfteme a fes mconvénients , celui du domicile matri-
monial a les fiens.

En effet, s'il filloit fuivre la Loi du domicile matrimoniar
il arriveroit que les conjoints qui feroient mariés en Coutumes
prohibitives, ne pourroientpas fe donner les biens même fitués
en Coutunies permiiîives; mais il faudroit réciproquement que
ceux qui feroient mariés en Coutumes permilîives

, puflcnc
donc fe donner les biens fitués en Coutumes prohibitives, ^
ce leroit faire la Loi dans une Coutume étrangère, pour des
chofes particulières, & qui ne dépendent pas de l'état & de la
condition de la perfonne; ri moins de dire comme Bartholc
que le Statut qui défend les donations entre conjoints Â
pttrlonnel

, ayant pour fcul objet, & pour le matériel du Sta-
tut !a paix

, Tunion 8c la concorde entre conjoinrs

^

Mais h cela éroit, il auroit donc fallu défoidre toute dona-
tion entre conjomrs. Cependant il y a peu de Coutumes, entre
celles mêmes qui font prohibitives, où cette prohibition foit
entière 6c complète

; ce qui fait connoître que c'efl en vue
leule de confervcr les biens dans ch.ique famille, oue la pro-
iiibinon ef> faite

, & que félon que les Coutumesont plus, ou:moins veille pou. les héritiers , elles ont' plus, ou moins per^
aux conjoniLs de fe donner..

V

mis
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Mais , dit-on , il eft bien plus fimplc de déférer tout à la Loi

matrimoniale, ôc que ce foitle moment du mariage qui fixe,

entre les conjoints, tout ce qu'ils peuvent entre eux.

A quoi l'on répond que le principe peut être bon en certains

cas , &: par rapport à certains avantages légaux de nos diffé-

rentes Coutumes, & encore par rapport à ce qui peut paflTer

en convention tacite ; mais l'on a tait voir ci- devant que la

prohibition, ou la permiiiion légale aux conjoints, de fedonner ,

ne pouvoir pas pafTer en convention tacite, fuivant l'autorité

même de M^ Ch. du Molin, &; que les donations en qucftion

étoient des avantages de l'homme , ôc non de la Loi
\
que la vo-

lonté des deux conjoints devoit concourir, ôi quelesLoixde
la fituation ayant autorifé ce concours, il falloir y déférer.

Il eft vrai qu'on oppofe que la volonté des conjoints eft liée,

quand ils font mariés dans une Coutume de prohibition ; mais

c'eft une pétition de principe
,
parce que ceux qui décident

f)Our la réalité du Statut, nient que la volonté des conjoints foit

iée, puifqu'au contraire la Loi de la fituation, de laquelle feule

la volonté peut dépendre à cet égard, Tautorife exprcfîement.

On convient que fi on faifoit un règlement fur cette quef-

tioii, le règlement qui feroit en faveur delà Loi matrimoniale,

préviendroit bien des queftions, & même des inconvénients;

mais un Jurifconfulte n'efl: pas un Légiflateur , &: il ne peut dé-

cider que par les principes de la matière, ÔC ce feroit s'en écar-

ter, que de décider autrement.

Pour moi , dans ces différents partis, j'eftime qu'il faut diC-

tinguer les différentes Coutumes ëc les différentes donations.

Si les conjoints font entre eux une donation entre vifs 6c

irrévocable , fa validité dépend de la Loi de la fituation actuelle

des biens.

Mais ^\ la donation eft à caufe de mort, ou fe réfère aux

biens qui le trouveront au jour du décès, ce fera encore , à la

vérité , la Loi de la fituation qui décidera, non pas celle a£tuelie

au jour de la donation , mais celle actuelle au jour du décès du
prémourant.

Je me fonde pour cela : i °. Sur ce que les Loix commandent
naturellement ôc néceffairerrusnt aux biens qui font fitués dans

leur étendue.

l'^. Que les conjoints en fe donnant , ne fe donnent que les

biens qu'ils auront au jour de leur décès.

3^. Que
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5°. Que dès-lors ils ne donnent que relativement aux Loix

qui régiront \qs biens au jour de ce décès.

4°. Que le vinculum contracté entre les conjoints, n eft que

pour lier les Parties , de manière qu'ils ne puifTcnt rien faire

en fraude & contre la bonne- foi qu'ils fe doivent,& qui eft due

en général à tous les contrats.

5°. Sur ce que la prohibition de fe donner entre conjoints,

eft en faveur des héritiers, comme nous l'avons dit, 6c par con-

féquent eft toute réelle, ôc l'ArrêtdeGambard, cité furl'Obfer-

vation fuivante, fortifie ce parti.

Ce que nous venons de dire regarde les effets qui ont une
afliettc , foit réelle, foit fictive dans un lieu ; mais que faut-il

dire par rapport aux deniers ftipulés par contrat de mariage,

propres &; immobiliers entre conjoints ? Quelle eft ia Loi qui

doit les régir?

11 eft certain que ces fortes de deniers ftipulés propres & im-
mobiliers, font en eux-mêmes de purs deniers qui, par fiction ,

deviennent des propres volants qui n'ont point d'alfiette. Il

lemble donc qu'ils feroient attachés à laperfonne , & devroient

fuivre fucceiïîvement la Loi des différents domiciles , à l'exem-

ple des rentes conftituées.

Mais d'un autre côté l'on oppofe qu'ils font rendus propres

par convention matrimoniale ;
que cette convention portée

par un titre auifi refpe£bable , doit être exécutée en fon entier :

fi quis mulierem cUfponfaverit , quidquid ei per tabularum ^ feu.

chanarum inflrumenta confcripftrit ^ perpetaaliter inconvulfum
permaneat y difent les Loix Ripuaires, cap. 57, de dotibus mu-
lierum , &. la raifon en eft que le mariage étant de fa nature in-

difloluble , indlviduam vitœ confuetudinem contintns , il eft juf^

te que les accords & les conventions qui l'ont précédé , & qui
en font la bafe, participent de fa nature, ckm pacla debcant
imitari naturamcontraciuum qaibus apponuntur , & qu'il faut pé-
nétrer quel peut avoir été l'efprit &. l'intention des contrac-
tants.

Or, la ftipulation de propres peut avoir différents dégrés.

On ftipule un meuble propre aux conjoints pour l'exclure de la

communauté d'entre eux , & en ce cas ce meuble refte meuble
en lui-même ; il n'eft propre & immeuble que vis à-vis la com-
munauté, tant qu'elle fubfifte 6c qu'elle n'eft pas partagée;
hors l'intérêt de la communauté, il eft meuble.

Tome IL O
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Quelquefois on pouiïela convention jufqu'à ftipuler le meu-
ble propre à l'un des futurs& aux (îens, c'ell-à-dire, à fcs enfants,

& à fesdcfcendants; fie dans ce cas la ftipulation a pour objet

non-feulement d'exclure le meuble de la communauté , mais de
faire encore que dans la fuccellion des enfants tant qu'il y en a ^

l'autre conjoint ne puiiïe rien prendre; en forte que la ftipula-

tion eft en faveur des enfants contre l'autre conjoint, qui

n'en peut profiter que dans la fuccelîion du dernier des en-

fants , la fiction fubfiftant jufqucs-là.

On va quelquefois encore plusloin : car non -feulement on
ftipule que la chofe mobiliaire fera propre à un des conjoints

& aux ficns, mais très-ordinairement on ajoute , de fon côté ù
ligne : l'effet de cette flipulation étoit anciennement, non-
feulement contre la communauté, non-feulement encore con-
tre l'autre conjoint d^ns le cas où il y a des enfants, mais in-

diftinctement contre l'autre conjoint,foitqu'il y eût des enfants,

foit qu'il n'y en eût pas ; de forte que tant que la fiction fubfif-

toit, ce conjoint ne pouvoit jamais rien avoir dans la fuccef»

fion du dernier même de Ces enfants, ôc il falloit que le pro-

pre fictif allât dans lafucccfîion aè imejlat , comme meuble, au
plus proche parent de celui des conjoints qui avoit fait la ilipu-

lation , & cela étoit indiflinctcmcnt vrai, quand les con-
joints fcmarioicntûfey^t?, ou l'étoientpar des Tuteurs étrangers.

Mais quand le conjoint a été doté par fes père Ôc mère
conjointement, on a douté fi laftipulation de propre à lui , &
aux fiens de fon côté & ligne, excluoit les père &: mère co-

dotateurs de fucccéder à ce propre en entier dans la fucceflion

du dernier de leurs petits enfants mineurs, &: l'on a jugé que
non : Arrêt du 16 Mars 1735 , au profit de la Dame veuve
du Moulin , contre les collatéraux de fon mari.

Mais il vient nouvellement d'être rendu un Arrêt qui chan-

ge cette Jurifprudence
, quant à la ftipulation de coté ik li-

gne, & qui a jugé que la ftipulation de propre portée au coté

& ligne, n'avoit point l'efîét d'appcller les parents de celui qui

avoit fait la ftipulation au préjudice des parents plus proches de

l'autre côté & ligne, & l'on prétend même faire remonter
cette Jurifprudence jufqu'à l'année 1733 ,

que fut rendu l'Ar-

rêt de du Moulin , ci defTus cité , & ce dernier Arrêt ne lailTe

aucune équivoque; il eft du 17 Mai 1762. En voici l'efpcce.

M. Amie-Pliilippe Beilanger d'EITenlis, Confeiller en la
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Cour, par Ton contrat de mariage, avec Dame Marie-Margue-

rite Maillard, du 20 Janvier 1749, avoir ftipulé l'adion de

remploi propre aux futurs conjoints oc aux leurs de chacun

côté & ligne.

De ce mariage ëtoit iiTu Anne-Jean-Charles-Etienne-Ur-

fîn BcUanger, Chevalier, Seigneur de Beauvoir.

Lors de Ion mariage , M. Bellanger d'Eiïenlis étoit propriétaire

d'un tiers dans un intérêt, dans les CarrolTes de Place de Paris.

Après Ton décès, la veuve renonça à la communauté ,
ôc dé-

céda avant Ton fils
,
qui au moyen de ces deux décès , fut hé-

ritier de fes père & mère.

Le fieur Bellanger de Beauvoir étant décédé mineur êc fans

enfants, il s'éleva une grande quefkion dans fa fucceflion, qui

fut de favoir fi cet intérêt purement mobilier devoir appar-

tenir aux fieur ôc Dame le Fouin, fes bifaïeuls maternels, 6C

plus proches par la Loi du fang, ou à M. Antoine-Louis Bel-

langer, ôc à Madame Marie-Madelaine Bellanger, époufe de

M. Pierre du Pré de Saint-Maur , fes oncles 6c tante paternels.

La caufe portée à l'Audience de Meffieurs des Requêtes du
Palais, les effets ftipulés propres & venants de la fucceffion du
mineur de Beauvoir , furent adjugés audit oncle oc tante pater-

nels , comme étant le côté ôc ligne dudit mineur, ôc les aïeux

dudit mineur du côté maternel en furent exclus.

Appel de cette Sentence en la Cour : la queftion fut difcutée

pendant huit Audiences, par M. BroufTe, pour les Appellants,

&MM. Doulcetôc Gerbier, pour les intimés parents paternels.

M. BroufTe oppofa pour le foutien de fon appel ,
plufieurs

moyens ; d'abord il fit fentir qu'il s'agilToit d'une fucceflion ab

inteflat^ & de décider à qui un effet mobilier qui s'y trouve
,

appartiendroit.

On oppofoit la ftipulation de propres portée par le contrat

de mariage dej M. oc Madame d'Elfenlis ; ftipulation quiavoit

été portée jufqu'au côté 6c ligne de M. d'EfTenlis ; flipulation

qui cxcluoit tous ceux qui n'étoient pas dudit côté ôc ligne.

A quoi M. Brouiïe répondoit par plufieurs principes.

Le premier que c'efl à la Loi qu'il appartient de déterminer

la nature de nos biens : il n'y a perfonne qui par un pur effet

de fa volonté, puiflTe dire^qu'il veut qu'un meuble qu'il poffe-

de foit propre dans fa fucceffion ou dans celle de fes entants ,

m qu'un propre foit réputé acquêt ou mobilier.

Oij
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Le fécond principe : que la Loi ne fe contente pas d'imprimer

à nos biens un caracbcre immuable; qu'elle détermine encore
l'ordre d'y fuccéder, & nereconnoît point d'autres héritiers qua
ceux qu'elle appelle; qu'à la vérité il peut faire des donations,

desteftamentSjdes fubftitutions
; que dans ce cas il fait des do-

nataires, des légataires 6c des fubftitués ; mais qu'il ne fera ja-

mais des héritiers.

D'oii il concluoit qu'une fimple ftipulation de propre entre

tous autres que les contractants, ne peut pas changer l'ordre

d'une fuccedion
; que la claufe pouflée jufqu'au côté 6c ligne,

ne renferme précifémcnt que ce qui étoit nécelTaire pour ex-

clure le conjoint furvivantde lafuccefîiondu dernier des enfants

qui naîtroientdu mariage ; qu'il falloitpour cela unedifpofition?

précifepar donation , teftament, ou uibftitution , 6c que mê-
me dans le cas de la fubftitution, l'Article 4 de l'Ordonnance
de 1747, ordonne qu'on ne pourra à l'avenir fubftiruer un eiFer

mobilier
,
qu'en en ordonnant la vente , 6c à la charge d'en faire

emploi en fonds
;
que s'il eft ordonné qu'il fera confervé ea

nature, cet effet fera poffédé librement, fi ce n'eftdans les cas

portés dans les Articles 7 6c 8 ;
que l'effet de la ftipulation

de propre aux conjoints, eft d'empêcher que l'effet mobilier

entre dans la communauté ; que celui de ftipulation aux liens
,

pour que, le mari étant décédé , fes enfants y fuccedent l'un

à l'autre, à l'exclufion de la femme; celui de la ftipulation de
propre de fon côté 6c ligne , pour que dans la fucceiîion du der-

nier de fes enfants, fa femme, fi elle furvivoit, ne pût le recueil-

lir , comme elle l'eût recueilli , fi la ftipulation n'eût été faite

qu'à lui ôc aux fiens
;
que ces fortes de ftipulations , en un mot ,

ne valent que comme conventions entre conjoints, pour s'ex-

clure de fuccéder à l'effet mobilier ftipulé propre dans les cas

prévus, 6c qu'alors elles font licites, parce qu'on peut, par con-
trat de mariage, faire un pa<f}:e de non fuccéder, 6c s'exclure

mutuellement de la fucceffion de (ts enfants.

Les Appellants ajoutoient que ce qu'ils propofoient aujour-^

d'hui , étoit effectivement contre une ancienne Jurifprwdence,

©u plutôt contre une ancienne erreur ; mais ils prercndoient

que cette ancienne erreur avoir été profcrite par l'Arrêt de

1733» appelle l'Arrêt de du Moulim
Le parti contraire fut vigoureufement établi par MM. Doul--

ccc ôc Gerbier, pour les héritiers collatéraux paternels : on.
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n'expofera pas ici leurs moyens, parce qu'étant intervenu un
Arrêt de règlement, ilimporte feulement de favoir la Loi &: les-

faits fur lefquels cette Loi eft intervenue. Cet Arrêt qui cft du
17 Mai i7<ji , a étérendu fur les conclufionsde M. le Pcletier

de Saint-Fargeau, Avocat-Général. Il met l'appellation &: ce

dont eft appelle au néant; émendant, il adjuge l'intérêt dans
les Carroiîes de Place de Paris , aux fîeur &; Dame Lefouin

,

bifafeux du iieur Bellanger de Beauvoir, &; par conféquenc
plus proches que les fieur &; Dame du Pré de Saint-Maur,
qui n'étoient que collatéraux dudic de Beauvoir

, quoique
du côté ôc ligne de M. d'EITenlis ; en forte que cet Arrêc
yagc & fixe pour Jurifprudence

,
que la ftipulation de propre aux

conjoints, aux leurs de leur côté ôc ligne, n'a d'eiFet que con-
tre \ts conjoints qui ont fait la ftipulation , ÔC que la fiction de
propre n'a de force qu'entre les contrariants ôc leurs enfants.

Arrêt de Règlement de la Cour de Parlement , qui décide que la

Jîipulation de propre d'effets mobiliers , n'ejl qu'une convention

qui ne peut être oppofée qu'au conjoint qui l'a faite ^ & à ceux'

qui viennent de fon chef.

Du 17 Mai 17(32;.

Extrait des Regiflres du Parlement.

» Loois , par la grâce de Dieu , Roi de France& de Navarre :

»au premier Huilfier de notre Cour de Parlement, ou autre

» notre Huifiîer , ou Sergent fur ce requis ; favoir faifons : qu'en

»tre Charles Lefouin, Gouverneur de Melun, & Edmée-Mar-
» guérite Hatin Dubuiftbn, fon époufe, fculs héritiers par bé-
» néfice d'inventaire, quant aux meubles, acquêts & propres
»» maternels- de Anne-Jean- Charles-Etienne-Urfin Bellanger,
5î Chevalier, Seigneur de Beauvoir, leur arriere-petit-fils du
» côté maternel , appellants d'une Sentence rendue aux Re-
M quêtes du Palais, le 13 Juillet ij6i ,&c demandeurs en Re-
«quête du 21 Avril 1762, ladite Requête tendante à ce qu'il

" plût à notredite Cour, en tant que touchoit l'appel interjette

«par lefdits Lefouin Ôc fon époufe, de ladite Sentence des

«Req^uêtes du Palais, du 13 Juillet 1761 , l'appellation &: ce-



1 1

8

Traité des Statuts réels & performels.
» dont cft appel foicnt mis au néant , en ce que fur la demande
" que M*-' Bellangcr, fieur ôc Dame Dupré de Saint -Maur, ci-

> après nommés, avoient formée auxditcs Requêtes du Palais,

" à ce que les deux parties d'intérêts dans le privilège des Car-
» roflcs de Place ci-après défignées, feroient jugées appartenir

" auxdits ficur Bellangcr, fieur 6c Dame Dupré de Saint-Maur,
•' comme héritiers des propres paternels dudit fieur Bellangcr

» de Beauvoir leur neveu, en conféquence delà ftipulationde

>' propre à lui ôc aux ficns de fon coté ôc ligne , faite par M"^ Bel-

» langer d'Eflenlis , Confeiller en notredite Cour, père dudic

»» mineur, par fon contrat de mariage ci-après daté, il auroit

» été ordonné par ladite Sentence ,
que les cinq deniers &: de-

» mi, deux quarante -cinquièmes de denier d'intérêts dans le

" privilège des Carroiïes de Place qui appartcnoicntà M^ Anne-
>5 Philippe Bellangcr d'Eflenlis, décédé Confeiller en notredite

»Cour, au moment de fon mariage avec Marie-Marguerite

» Maillard fon époufe, 6c les neuf deniers 6i demi ôc trois vin-

»* gtiemes de denier dans le même privilège, qui lui font échus

»' depuis en qualité de légataire univerfel d'Antoine-Etienne-

»Jeaji Bellangcr de Chavignon , fon oncle, appartiendroienc

» en pleine propriété auxdits fieur Bellangcr, fieur &. Dame
î> Dupré de Saint-Maur, ci-après nommés, à l'effet dequoi ils

» ont été autorifés de retirer les titres des mains des dépofi-

.» taires, &: de toucher les fruits échus depuis le décès d'Anne-

5> Jean-Charles-Etienne-Urfin Bellangcr de Beauvoir, 6c en ce

>î que les dépens , même ceux réfervés par une précédente Sen-

>s tence du 19 Janvier ly^îi, ont été compenfés ; émendant
>5 quant à ce , il foit ordonné que l'une 6c l'autre portion d'in-

M térêts du privilège des Carroffes de Place dont cft queftion,

» appartiendront auxdits fieur 6c Dame Lefouin , en qualité

«d'héritiers mobiliers du fieur Bellangcr de Beauvoir, leur ar-

»3 riere-petit-fils, à leur remettre les titres 6c papiers des inté-

ïî rets dudit privilège, même à leur en payer les fruits 6c rêve-

ïj nus échus depuis le décès dudit fieur Bellangcr de Beauvoir ,

îj feront tous dépofitaires contraints par les voies, 6cainfi qu'ils

« y feront obligés ; quoi faifant , ils en feront 6c demeureront

>5 bien 6c valablement déchargés; que fur l'appel interjette par

» Icfdits fieur Bellangcr , fieur 6c Dame Dupré de Saint-Maur ,

». de la même Sentence du 13 Juillet 1761, l'appellation foie
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" mifeau néant, il foit ordonné que ce dont cft appel fortira

»fon plein & entier efFet; ledit fieur Bellanger & lefdits ficur

» & Dame Dupré de Saint-Maur condamnés en l'amende du-
«dit appel, & en tous les dépens des caufcs 'principale, d'ap-

»>pels 6c demandes, fauf auxdits fieur & Dame Lefouin leurs

« autres droits 6c actions, oc à prendre dans la fuite telles au-

.» très fins & conclufions qu'ils jugeront à propos, d'une part;

»j6c Antoine-Louis Bellanger, Confeiller en nos Confeils
, pre-

«mier Avocat- Général en notre Cour des Aides de Paris ,

» Pierre Dupré de Saint-Maur, Confeiller honoraire en notre-

>jdite Cour, 6c Marie-Madelaine Bellanger , fonépoufc, ledit

»5 fieur Bellanger 6c ladite Dame Dupré de Saint-Maur, héri-

y» tiers des propres paternels de Anne-Jean-Charles-Etienne-
» Urfin Bellanger, Chevalier, Seigneur de Beauvoir, leur ne-

Mveu, décédé mineur, intimés ÔC défendeurs, d'autre \ 6c en-

» tre lefdits fieur Bellanger, fieur 6c Dame Dupré de Saint-

w Maur , appellants de la même Sentence des Requêtes du
«Palais, du 13 Juillet 17^1 , dans les chefs qyi leur faifoient

w préjudice, 6c demandeurs en deux Requêtes du même jour

»23 Avril dernier, l'une préfentée par ledit fieur Bellanger,,

»» l'autre par lefdits fieur 6c Darae Dupré de Saint-Maur, 6c

» toutes deux tendantes à ce que fans s'arrêter à la demande
» defdits fieur 6c Dame Lefouin , dont ils feroient déboutés ,

î»cn tant que touchoit l'appel interjette par lefdits fieur ^ Da-
iî me Lefouin, de ladite Sentence rendue aux Requêtes du
» Palais le 13 Juillet 17^1, l'appellation foit mife au néant, il

« foit ordonné que ce dont éroit appel, fortiroit fon plein ôC
» entier efl-et

,
que les fieur 6c Dame Lefouin foient condamnés

» en l'amende ordinaire de douze livres; en tant que touchoit
«l'appel interjette par lefdits fieur Bellanger, fieur 6c Dame^
«Dupré de Saint-Maur, de la même Sentence

, l'appellatiort

» 6c ce dont eft appel foient mis au néant, en ce que par la-

» dite Sentence ils auroient été déboutés de leur demande eiï

» remploi des propres aliénés par ledit feu fieur Bellani^er d'Ef-

« fenlis , Confeiller en notredice Cour, leur frère , fur la Terre
wd'Arcy, 6c de leurs autres conclu^fionsy relatives; en confé-
« quence il auroit été ordonné que ladite Terre d'Arcy ^ fes

«dépendances, fituées dans la Coutume de Melun, demeure-
» roient ^ appartiendroicnt en toute propriété ^ jouiflance,,

» auxdits ficur 6c Dame Lefouin ,, lef(][uels ont été autorifés à
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»j retirer des mains des Propriétaires ics titres de propriété àc

.. ladite Terre d'Arcy, & i^s dépendances, & à en toucher les

»> fruits ôc revenus échus depuis le décès dudit ficur Bcllanger

»de Beauvoir, & ceux qui échcrroient par la fuite, & en c€

>î que les dépens avoicnt été compcnfés; émendant quant à ce,

>3 il foit ordonné qu'en conféqucnce de la ftipulation de rem-

»i pioi, inférée dans le contrat de mariage dudit fieur Bellan-

>j t^er d'EfTcniis , du lo Janvier 1749 , avec Dame Marie Mar-
>i guérite Maillard, laquelle action de remploi avoir été ftipulée

•• propre aux futurs conjoints , & aux leurs de chacun côté &
« ligne, lefdics ficur Bcllanger, fieur &: Dame Dupré de Saint-

>3 Maur feroicnt autorifés à reprendre conjointement le prix

» des aliénations faites par ledit fieur Bcllanger d'Eflenlis
,
pen-

>j dant fon mariage, de 'î^ propres, aux déductions de droit ,

» le montant defquelles reprifes feroit liquidé à l'amiable cn-

>«tre les Parties, fi faire fe pouvoir, finon devant tel de nos

ï> Confeillcrs qu'il plairoit à notreditc Cour commettre à cet

«effet, &: des intérêts de la fommc à laquelle lefdites alié-

M nations feroient fixées par ladite liquidation , à compter du
» 18 Février 17^0, jour du décès dudit fieur Bcllanger de

•jBea.uvoir, pour être Icfdits fieur Bcllanger, fieur & Dame
.. Dupré de Saint-Maur, payés de la fomme principale à la-

>j quelle ladite liquidation fera faite, & des intérêts d'icelle,

î> fur ladite Terre d'Arcy & dépendances, fituées dans la Cou-
M tume de Melun , lefquelles demeureront affe£lées & hypothé-

« quées au paiement defdites fomme principale & intérêts; ce

«faifant, il foit ordonné qu'après ladite liquidation faite, il

» fera procédé en notredite Cour, fur trois fimples publica-

w tions & affiches, à la requête, pourfuite &: diligence defdits

î5 fieur Bellanger, fieur ôc Dame Dupré de Saint-Maur , en pré-

» fcnce defdits fieur ôc Dame Lefouin , ou eux duement appel-

53 lés, à la vente &: adjudication de ladite Terre d'Arcy & dé-

»5 pendances, pour fur le prix qui en proviendra, être lefdits

» fieur Bcllanger, fieur & Dame Dupré de Saint-Maur
,
payés

îî de ladite fomme principale, fuivant la liquidation qui en

» aura été faite, enfemble des intérêts d'icelle, que lefdits fieur

» &: Dame Lefouin foient condamnés en tous les dépens des

>j caufes principales, d'appels 6c demandes, faufauxdits fieur Bel-

» langer, fieur 6c Dame Dupré de Saint-Maur, de prendre

» par la fuite telles conçlufions qu'ils aviferont bon être, d'une

» part ;
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»5 part ; & lefdirs fieur &; Dame Lcfouin , intimés &: défendeurs
,

« d'autre part; après que Brouire, Avocat de Charles Lcfouin ,

»j & Edmée- Marguerite Hatin Dubuiffbn fa femme ; Doulcct,
"Avocat d'Antoine-Louis Bellanger; &; Gerbier , Avocat de
" Pierre Dupré de Saint-Maur, 6c Marie-Madelaine Bellanger

»• fon époufe, ont été ouïs pendant huit Audiences ; enfcmble
w le Peletierde Saint-Fargeau pour notre Procureur -Général.
»> NOTREDITE COUR, faifant droit furies différents appels,

» en tant que touche l'appel interjette par les Parties de Brou (Te,

»' a mis &: met l'appellation & ce dont eft appel au néant, en
» ce que les portions d'intérêts dans le produit des CarrolFcs

» de Place, ftipulées propres à Bellanger d'ElIenlis, & aux fiens

» de fon côté &; ligne, dans fon contrat de mariage, tant celles

« qui lui appartenoient au moment de fon mariage, que celles

» qui lui font échues pendant le cours d'icelui , &: qui fe font
« trouvées dans la fuccelfion du mineur Bellanger de Beauvoir,
"fon fils, ont été adjugées par la Sentence, aux Parties de
>î Doulcet Se de Gerbier, collatéraux ôc héritiers des propres
M du côté paternel du mineur, ÔC en ce que les dépens ont été

>» compenfés; émendant quanta ce, ordonne que lefdites por-

» tions d'intérêts dans le produit des CarrofTcs de Place, ap-
M partiendront aux Parties de Broufle, afcendants du côté ma-
»ternel,ôc en cette qualité héritiers des meubles &. acquêts
» dudit mineur; en conféquence que tous dépofitaires feront

« tenus de leur remettre les titres &: papiers concernants lef-

*» dites portions d'intérêts , & à leur en délivrer les produits de-
» puis le décès dudit mineur

;
quoi faifant, lefdits dépofitaires

.» en feront ôc demeureront bien & valablement quittes 6c dé-
»» chargés, & à faute de ce faire, pourront être contraints par

»>les voies de droit, en tant que touche l'appel interjette par
>ï les Parties de Doulcet &: Gerbier, fans s'arrêter à leurs rc-

» quêtes , a mis ôc met l'appellation au néant ; ordonne que ce
» dont eft appel fortira fon plein & entier efiet ; condamne lef-

w dites Parties de Doulcet 6c Gerbier en l'amende de douze
» livres, &: en tous les dépens des caufes principales d'appels 6c

H demandes. Faifant droit fur les conclufions de notrs Procu-
»' reur-Général , ordonne que le préfent Arrêt fera imprimé,
» lu

, publié, l'Audience du Châtelet tenante, & infcrit fur

"lesRegiftres dudit Châtelet. Mandons mettre le préfent Ar-
» rêt à exécution ^ de ce faire te donnons pouvoir. Donné en

Tome IL p
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» notredite Cour de Parlement, le dix-fcpt Mai l'an de grâce

» mil fept cent foixante-dcux, 6c de notre règne le quaranre-

». fcpticme. Collationné, Joli M et. Par la Chambre. Signé,

«DUFRANC.

Il y a des Coutumes foucheres, c'eft-à-dire, celles qui , en
fuccelFion collatérale, exigent, pour fuccédcr, non-fculcment

que l'on foit parent de coté 6c ligne, mais que l'on foit def-

ccndu de celui qui a mis le propre dans fa famille ; bc dans ces

Coutumes, la ftipulation de propre au futur conjoint, aux fiens

de fon côté & ligne , n'opère qu'autant qu'il y a des delccndants

de celui qui a fait la ftipulation ; autrement la fomme ftipuléc

propre va indiftinclement au plus proche parent. Arrêt du 17
Décembre KJ55 , rendu en la Coutume de Melun, Journal des

Audiences.

Le changement de domicile ne fauroit apporter aucun chan-

gement dans la ftipulation de propre: elle doit être exécutée

dans les fucceilions , fuivant la force ôc l'étendue des termes >

& avoir effet par la feule autorité de la ftipulation qui ne peut

être fu jette à aucun changement.
Mais que dirons-nous dans le cas de la donation ? Les con-

joints peuvent-ils difpofer entre eux du propre fîdlif, s'il n'y a

pas changement de domicile depuis le mariage? Le peuvent-ils,

s'il y a changement de domicile ?

Dans le premier cas, & quand il n'y a pas de changement
de domicile , il eft néceflaire de fe fixer à la Loi du domicile

matrimonial.

Or, l'on diftingue, à cette occafion , deux fortes de Loix &
de Coutumes.

Celles où il n'eft permis de difpofer entre conjoints, que des

effets communs entre eux, & celles où il eft permis de difpo-

fer des meubles, acquêts, oc même des propres en tout, ou
partie.

A l'égard des premières, il nyapas de difficulté que ces Cou-
tumes ne permettant de difpofer entre conjoints , que des ef-

fets communs, les propres fictifs étant ftipulés propres pour em-
pêcher qu'ils foient communs, les conjoints n'en peuvent pas

dilpofer entre eux.

Quelques Coutumes s'expliquent là-deffus très-diftinélement,

comme Paris, Bretagne, an. zio. Auiîi dans cette dernière
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Coutume on a jugé que les propres fictifs d'une fiction référée

à la Coutume de Bretagne , n'entroient pas dans les libéralités

de conjoints à conjoints, par Arrêt du 14 Mars 1^75 , rapporté

au Journal du Palais.

Mais dans les Coutumes oii il eft permis aux conjoints de

difpofer entre eux des meubles, acquêts & partie de leurs pro-

pres, il y a beaucoup plus de doute
, parce que le propre ficlif

eft toujours en lui-même un meuble.

J'obferverai d'abord que dans la Coutume du Maine, où,

par l'an. 334, les conjoints peuvent, liberis exiftentibus , fe

donner par donation mutuelle, ou autrement, les meubles à

perpétuité, &: les acquêts & conquêts par viage, on a, pour

reftreindre d'autant plus la faculté de fe donner entre conjoints
,

jugé que les termes , acquêts &c conquêts , ne s'entendoicnt que

des acquififions faites pendant le mariage; favoir, celles faites

par le mari feul, qui font exprimées àc entendues fous le nom
d'acquêts, &: celles faites conjointement par le mari & la fem-

me, qui font exprimées fous le terme de conquêts ; ôc à l'égard

des acquifitions d'auparavant le mariage , elles ont été , vis-à-vis

les conjoints, regardées comme propres, dont le mari ne peut

dans cette Coutume aucunement difpofer, fi cen'eft qu'il n'y

eût, ni meubles, ni acquêts, ni conquêts.

C'eft ce qui a été jugé par plufieurs Arrêts des années i6oj
&c 1609, rapportés par Brodcau en fa petite Coutume, & cet

Autewr obferve que l'Arrêt de i6oy tut rendu après Enquê-
tes par Turbes & que celui de 1609 , ayant été publié en la Sé-

néchaufTée du Mans , il doit fervir de règle.

Ce dernier Arrêt fut rendu, comme l'obferve encore cet

Auteur, nonobftant qu'il eût été rapporté un Arrêt de i 571 ,

& une Sentence de la SénéchaufTée de i 5 86 , qui avoient jugé

le contraire.

Depuis cet Arrêt de règlement de 1^09, il y en a eu un au-

tre rendu dans la même Coutume, & rapporté par le même
Auteur , du 1 1 Août 1654, qui a jugé en conformité.

Il eft vrai qu'intermédiairement, & par Arrêt du ij Fé-

vrier 1^45, on fit délivrance à une veuve qui n'avoir point

d'enfants du tiers des propres 6c de tous les meubles, conquêts

& acquêts, y compris ceux d'avant le mariage. Journal des Au-
diences , liv. 3 , ch. "]%.

Mais le dernier état dans cette Coutume, eft de regarder

pij
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les acquêts d'avant le mariage comme propres, fuivant l'Arrêt

du 19 Août 1 70 1 , rapporté aux Arrêts du Royaume. Arrêt 27,
qui a été lu &; publié au ficgc du Mans.

Il eft vrai que la diftindtion des acquêts d'avant ou d'après

le mariage, paroît être contraire au texte de la Coutume; mais

telle eft néanmoins la Jurifprudcnce en cette Coutume, que
l'on prétend n'être fondée que fur l'erreur des Praticiens qui

ont établi cette diftindlion , dont l'ufage s'étant trouvé bien

conftant, a été autorifé par les Arrêts.

On obfervera, en paflant, que la difpofition de la Coutume
du Maine, qui permet aux conjoints de fc donner les conquêts

par viage , a lieu daus le cas même de non communauté; en

forte que ce terme conquén s'entend d'un bien acquis par les

conjoints pendant qu'ils font enfemble, la Coutume du Mai-

ne n'exigeant que le mariage.

Mais ce qui a été jugé pour cette Coutume, ne feroit pas

Loi pour les autres; cela dépend beaucoup de l'efprit & de la

difpofition des termes de chaque Coutume.
Pour revenir à notre queflion , nous demandons fi dans les

Coutumes qui permettent aux conjoints de difpofcr entre eux

de leurs meubles en propriété , les eifets mobiliers ftipulés pro-

pres
,
peuvent faire partie de la donation.

Il cA; certain , comme nous venons de le dire
,
que ces effets

mobiliers ftipulés propres, font en eux-mêmes de véritables

meubles ; que les conjoints peuvent en difpofer comme de meu-
bles, au profit des étrangers; mais la qucftion eft, fi ayant été

ftipulés propres entre conjoints, ils ne confervcnt pas entre

eux , & pour toutes les difpofitions qu'ils voudroient fe faire

l'un à l'autre , la qualité de propres^

Il y a des Coutumes où il eft permis aux conjoints de fe

donner leurs meubles comme entre étrangers : or, dans ces

Coutumes les deniers ftipulés propres entre conjoints, font, à

la vérité, tels pour le cas de la communauté, & pour les cas-

prévus par la ftipulation; mais pour tout autre cas ils confer-

vent leur nature de meubles : les conjoints pourront donc fe

les donner comme ils auroient pu \q.s donner à àç^s étrangers,

& c'eft ce qui fuit tout naturellement de l'Arrêt de Gambart,
du 19 Décembre 1739, rapporté en l'obfervation fuivante.

Mais dans les Coutumes où le pouvoir de fe donner entre,

conjoints , ne porte pas que ce foit comme entre étrangers, en
faut-il dire de même?
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Cette queftion a été jugée aiïcz diveiTemcnt : nous avons

pour l'affirmative les Arrêts de 1645, de 1656 & de 1681,

rendus dans la Coutume d'Anjou ,
qui ont jugé que les deniers

ftipulés propres étoient meubles entre conjoints, quant à la

donation.

On avoit jugé la mêmechofe dans la Coutume de Chartres,

par Arrêt du 9 Juillet 1618 , rapporté par Bardet, tom. i.

Dans la Coutume de Poitou, dans laquelle, art. 205?, le marf

peut donner à fa femme ÔC la femme à fon mari {qs meubles,

acquêts, conquêts &. tiers de fes propres, foit qu'il y ait enfants

ou non, nous avons deux Arrêts, félon lefquels il femble né-

ceflaire de faire une diftin£tion. Si la fille fe marie de fuo , de

fait une ftipulation de propres des deniers qu'elle apporte, elle

pourra en difpofer au profit de fon conjoint comme d'un meu-
ble; c'eft la difpofition de l'Arrêt du tj Août 1695 , rendu au
rapportdeM. Goefiard(V. Journal des Audiences) mais fila fille

a été mariée par fes père ëc mère, la ftipulation de propre faic

un propre de difpofition vis-à-vis le conjoint; c'eft ce c]ui a été

jugé par l'Arrêt du 7 Septembre 1 7 1

1

, rendu en la Grand'Cham-
bre, au rapport de M. de Vienne, qui a décidé que le meuble
rendu propre fidlif par la ftipulation des père Se mère, mariant
leur fille mineure, n'entroit dans la difpofition de la femme à

fon mari, que comme y entrent les autres propres.

Mais nous avons pour la négative abfolue fix Arrêts cités

dans le fameux Fatlum de M. du Pleflis, qui fe trouve dans le

premier tome de fes Œuvres, pour Samuel de Meulle fieur de
la Rigaudiere. Cet Auteur, fur le fondement de ces fix Arrêts,

foutient que les conjoints n'en peuvent difpofer, que comme
ils peuvent difpoier des propres : ces Arrêts font des années

1579, en la Coutume de Poitou; 1(315, en la Coutume du
Maine; 1637, fans dire la Coutume; kj^o, en la Coutume
deTouraine; 1(^59 ôc 1672, en la Coutume du Maine: 011

cite encore communément pour ce parti un Arrêt rendu en
i<j75 , rapporté au Journal du Palais; mais par rapport à ce
dernier Arrêt, la ftipulation de propres, comme nous venons
de le remarquer, fc référoit par les termes à la Coutume de
Bretagne, à laquelle la mère donatrice avoit voulu fe confor-
mer, &. cet Arrêt ne prouve rien pour la thefe générale, com-
me on va Tobferver dans un moment.

Outre les Arrêts ci-deflus rapportés , il y en a encore nn dans



Ii6 Traité des Statuts réels & performels,

la Coutume de Touraine, qui en \an. 243 , permet aux con-

joints de difpofcr cntre-eux de leurs propres pour un tiers à vie ,

Se on a jugé par Arrêt de KÎ53, que les propres fictifs n'en-

troient que pour un tiers dans les libéralités d'entrç mari ÔC

femme.
Pour moi , dans cette variété d'Arrêts, je n'ofe pas m'expli-

quer ; mais le hoc ejl indijlincle verum contra maritum , de

M^ Ch. du Molin, fur la Coutume de Nivernois, me paroît

avoir ici une juftc application.

Ce qui eft ftipulé propre vis-à-vis le mari, cft toujours pro-

pre indiftinctement vis-à-vis de lui ôc de fa femme: c'eft pour-

quoi , de la mcme manière que les acquêts d'avant le maria-

ge font mis inter patrimonialia quoad conjugts inter fe^ félon

M. d'Argentré, an. zz\ de l'ancienne Courume de Bretagne,

de même les fommes ftipulécs propres entre conjoints, font

toujours propres
,
quoad conjugts inter fe ; c'eft ce qui eft por-

té par la mercuriale rapportée par Ricard, fur Xart. 93 de la

Coutume de Paris, in fine ,• en forte que quand ils fe donnent
un propre fictif, c'eft un elFet vraiment propre entre eux qu'ils

fe donnent.

Et cela peut être encore appuyé fur les arrêtés faits entre

plufieurs Magiftrats &: Avocats, chez M. le Premier Préfident

de la Moignon , inférés dans les (Euvres de M. Auzanet ,

tit. 14 des teftaments, art. 292, n. 48, ne pourront néanmoins

les conjoints par mariage en difpofer au profit de l'un de l'au-

tre , que comme d'un propre naturel, es lieux, & félon que les

Lûix & les Coutumes le permettent.

11 faut convenir, néanmoins, que ce n'eft point l'avis des

confultants de nos jours, ni même la Jurifprudence actuelle.

On eftime que les fictions doivent être renfermées dans les cas

pour lefquels elles ont été admifes; que dans les contrats de ma-

riage, on n'envifage ordinairement que trois chofes: la premiè-

re, d'exclure de la communauté un meuble qui naturellement

y entreroit ; la féconde chofe eft que les futurs veulent fouvent

pouffer leur prévoyance plus loin : ils ne fe contentent pas d'ex-

clure le meuble de la communauté , ou d'en faire un propre à

cet effet; ils veulent encore que ce meuble ait qualité de pro-

pre dans la fuccellion de leurs enfants
,
pour faire qu'ils le parta-

gent entre eux à l'exclufion de l'autre conjoint.

Enfin on v^ encore quelquefois plus loin : car, non-feule-



II Partie du Titre II, Chap. IV, OhfXXXV. 1 17
ment on veut exclure le meuble de la communauté, non-feu-

lement on veut que l'autre conjoint n'y pulife fuccédcr tant

qu'il y a des enfants ; mais on veut encore empêcher que l'au-

tre conjoint n'y puifTe fuccéder au préjudice des parents de ce-

lui qui a fait la ftipulation.

Ce font là les trois cas ordinaires pour Icfquels on fait d'un

meuble un propre fictif, comme je l'ai expofé plus amplement
ci-devant; mais quand on veut encore quelque chofe de plus

& faire un propre de difpofition , il faut que la ftipuTation en

foit exprefTe pour ce cas particulier, ôc il faut convenir que
cet avis eft conforme aux principes qui régiflent la fiction , ÔC

qu'il faudroit une Loi qui en difpofàt autrement, Loi qui pour-

roit avoir fcs avantages, mais Loi qui n'efb pas faite, mais à

faire.

Mais que dirons-nous, fi des conjoints mariés dans une Cou-
tume où ils ne peuvent pas difpofer de leurs propres entre eux ,

alloient demeurer dans une Coutume ou il eft permis d'en dif-

pofer en tout ou partie ? pourroicnt-ils difpofer de leurs pro-

pres fictifs ? Ce que j'ai dit ci - devant , par rapport aux dona-
tions entre-vifs, &; ce que je dirai dans l'obfervation fuivante,

au fujet du remploi des propres, doit être rapporté fur cette

queftion : c'eft , félon moi , le domicile actuel au jour de la do-
nation, en fait de donation entre-vifs, &: le domicile a6tuel au
jour du décès, en fait de difpolitions à caufe de mort qui en
décident.

J'ajouterai encore une autre queftion à l'occafion des pro-

pres fictifs : ces propres le font vis-à-vis les conjoints, êc la fic-

tion s'étend plus ou moins, félon l'étendue de la ftipulation.

Mais quelquefois on poufl^e encore la ftipulation beaucoup
plus loin ; car on ftipulc le meuble propre pour tous eftets,

même pour difpofition.

Or , dans ce cas , la queftion eft de favoir fi ce meuble ftipulé

propre pour difpofition eft lufceptible de la variété des diffé-

rentes Loix, quand il y a changement de domicile, &; qu'un
homme, par exemple, qui demcuroit dans une Coutume oii

l'on ne peut difpofer que du quint de fes propres, vient de-
meurer dans une autre ou l'on peut difpofer du tiers.

On vient de remarquer que ce propre fictif eft un propre vo-
lant; d'oii l'on peut conclure qu'il doit fuivre la perfonne, ÔC

que par conféquent il doit recevoir toutes les impreiîions de
chaque domicile à l'exemple des rentes,
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Mais à cela on répond que c'eft la Loi feule qui répute les

rentes meubles ou immeubles
;
qu'ainfi le propriétaire d'une

rente changeant de domicile & de Loi, ce nouveau domicile
,

cette nouvelle Loi qui font imprefîion fur la perfonne, font
auffi imprelljon fur ces rentes.

Qu'il n'en eft pas de même d'un propre par convention :

c'eft la convention qui le rend propre, & cette convention efl:

toujours la même, nonobftant tout changement de domicile.

Oui, dira-t-on, la chofe meuble ftipulée propre par con-

vention , même pour la difpofition, fera, à raifonde la conven-
tion, toujours propre de difpofition : voilà l'efl-ctdc la conven-
tion; mais ce propre de difpofition cft un propre volant qui

fuit la perfonne, éc par conféquent la Loi àcs différents do-
miciles, pour le plus ou le moins dont on peut difpofer.

Pour décider cette queftion , il faut favoir fi la convention
de propre fe réfère à la Loi du domicile fubfiftant au jour de
la convention; de forte que les parties aient eu intention de
faire un propre, dont elles ne pufTent difpofer que comme des

autres propres du domicile lors , ou s'ils ont eu intention d'en

faire un propre fimplcment de difpofition.

Quand dans le contrat de mariage, il y a, outre la ftipula-

tion de propre même pour difpofition , quelques termes qui

peuvent faire préfumer que les parties ont eu intention de fe

conformer à la Loi du domicile au jour du contrat, pour lors

il n'y a plus de difficulté; ce propre de difpofition eft un pro-

pre qui doit être réglé par cette Loi, & c'eft l'efpece de l'Ar-

rêt, du 28 Août 1675 » rapporté au Journal du Palais, par le-

quel , à raifon des termes d'enfoncement de dot de la part d'une

fille mariée en Bretagne, on a jugé que, quoique le mari fût

domicilié en Pays où les conjoints fe peuvent donner, néan-

moins fa femme n'avoit pu lui faire par donation mutuelle en-

tre-vifs aucune donation de fa dot mobiliaire, pour raifon de
laquelle il y avoit eu un enfoncement ftipulé conformément
à la Coutume de Bretagne, oii ces fortes d'enfoncement de
dot font réputer la dot immobiliaire. Voyez Hévin fur Frain,

Mais hors ce cas, quid Juris? Sc j'eftimerois encore que le

conjoint n'en pourroit difpofer que comme il difpofcroit d'un

propre qui feroit fitué dans le lieu qui régir le domicile matri-

monial : ma raifon eft que cette ftipulation de propre même
pour
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pour difpofition , ne me paroîc être que pour conferver les

biens dans la famille , oc empêcher que , foit au profit de l'autre

conjoint, (bit au profit d'autre, on n'en puilTe difpofer autre-

ment que comme d'un propre.

Or, il n'eft pas poHlble de référer cette convention à d'au-

tre Loi que celle du domicile matrimonial
,
parce que : i °. on

ne voit pas dans le cas particulier que les parties contrariantes

en aient pu entrevoir d'autres; i'^. parce que , fans cela on
pourroit éluder la convention en tout ou partie, les con-

tractants allant demeurer dans des Coutumes où l'on pourroit

donner fes propres, ou une partie plus forte que celle permife

parla Loi du domicile matrimonial ; on fe trouveroit même
aiïez embarralTé , fi les conjoints alloient demeurer dans le Pays

de Droit écrit : à quelle Coutume fe référcroit-on dans ce cas,

Ç\ ce n'eft à celle du domicile matrimonial ?

Voici Tefpece d'un Arrêt aflez récent.

Par le contrat de mariage du feu fieur du Pont de la Nauge-
raye, avec Demoifelle Elifabeth Defpeignes, pafle en Poitou

où ils étoient domiciliés, le 5 Août 1743, il a été ftipulé qu'à

l'égard d'une certaine fomme de 14000 livres, faiiant partie

des droits appartenants au fieur du Pont, elle lui feroit propre:

voici la clau{e, » &: à l'égard des 14000 livres, pour l'excédant

»» des droits dudit fieur du Pont , eft expreflemcnt convenu que
«ladite fomme de 14000 livres demeurera réfervée &: réputée

«de natHre de propre oc ancien domaine audit fieur du Pont,
M êc aux fiens de fon eftoc &; ligne, 6c defquclles fommes ref-

»» pecbivement réalifées propres lefdits fieur ôc Demoifelle
M ne pourront difpofer que comme biens de cette nature. » - ^

Le 14 Novembre 1743 , le fieur du Pont a fait fon teftament

par lequel il lègue à la Dame Defpeignes , fa femme , tous izs

biens en ufufruit, ou fes meubles ôc acquêts immeubles, ôc le

tiers de fes propres au choix & option des héritiers du fieur

du Pont.

Le II Janvier 1744, le fieur du Pont eft décédé fans en-

fants en Poitou.

Dame Jeanne du Pont fa fœor , mariée au fieur Louvergnac ,

.

Ecuyer fieur de Bourgneuf, & le fieur du Pont fon frère, tous

deux héritiers du défunt , ayant interjette appel de quelques
Sentences des Juges de Saint-Maixant, qui avoient fait main-
levée Azs faifies qu'ils avoient fait faire entre les mains des Fer-

Tome IL Q
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miers 6c débiteurs de la fucceflion , ont demandé fur l'appel

que la Demoifelle Defpeignes, légataire univerfclle du feu

iieur du Pont Ton mari, fût tenue en cette qualité, fuivanc

ladifpofitiondelaCoutumedc Poitou, quiaflujcttit le légataire

univerfel au paiement des dettes mobiliaires, de leur payer la

fomme de 9335 livres 6 fols 8 deniers, faiiant les deux tiers

6.CS 14000 livres, ftipulés propres de difpofition.

La Demoifelle Defpeignes foutcnoit que les héritiers du feu

jfieur du Pont écoient mal fondés dans cette demande, bc

conclut incidemment à ce que les 14000 livres fuflent jugés

comprifes dans fon legs univerfel comm^ purs deniers.

Par Arrêt de la Grand'Chambre , au rapport de
du 24 Avril 1747 , en déboutant la veuve de fa demande, elle

a été condamnée de payer aux héritiers du défunt fieur du
Pont, les deux tiers des 14000 livres, ftipulés propres de dif-

pofition, & les intérêts du jour du décès. ji'jio'i

_ De la réalité des Coutumes ôc de la nécefllté de fuivre la Loi
<le la fituation

, quand il s'agit de fonds , il s'enfuit que fi la Loi
de la fituation exige du conjoint donataire de donner caution

pour jouir du don , il faudra nécefTairement qu'il la donne ; ôc

voici ce qui a encore été jugé à cette occafion , depuis quel-

ques années.

\Jn homme & une femme fe marient à Paris.

Après leur mariage ils transfèrent leur domicile à Lille, oà
ils fe font un don mutuel, & déchargent le furvivant de l'o-

bligation de donner caution»

Plufieurs années après, les conjoints reviennent s'établir à.

Paris, où le mari décède, laiflant pour feul immeuble une
maifon à Auceuil

,
qui étoit un conquêt.

Dans cette efpece , eft-cc la Coutume de la pafTation du
don mutuel , ou celle du décès du mari qui doit régler la vali-

dité de la décharge, de donner caution pour l'exécution du don
mutuel ?

Cette affaire àvoit été d'abord portée au Ch^.telet; la veuve
avoit demandé délivrance de fon don mutuel, &. avoit offert

paT fon aflignatiou de donner caution.

Mais l'affaire ayant été évoquée en la Cour, à la Requêtc^

de M. le Procureur-Général, il y eut une ceffation de procé-

dure pendant fix années.

Au bouc de ûx aniïées les héritiers firent aiîigner la veuve
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en la Cour, pour être tenue de donner caution, à l'efFet <lc

jouir de fou don mutuel , (înon qu'elle en demeureroit dé-

chue.

Dans ces circonftanccs la veuve fut confeillée de révoquer

les offres qu'elle avoit faites de donner caution : elle prit mê-
me àQS Lettres de refcifion, foutint les héritiers non-receva-

bles dans leur demande, & prétendit qu'elle n'ëtoit pas tenue

de cette caution. Voici quels furent en abrégé fes moyens.
. Le don mutuel n'eft pas une donation à caufe de mort ; ce

n'efl: pas non plus une donation entre vifs; mais c'eft un con-

trat onéreux qui doit être mis au rang des contrats entre vifs:

il contient une difpofition préfente, une obligation réciproque

& irrévocable.

Cela fuppofé , pour décider la queflion , il faut confultcr le

temps & le lieu où la convention a été faite. C'eft dans cet inl^

tant que la volonté des Parties a été liée & arrêtée.

Par conféqucnt c'eft le domicile au moment de la donation ,

qui doit décider la queftion
;
que les Parties changent de do-

micile, ce changement n'en peut produire aucun dans l'exécu-

tion du don mutuel , tant pour les meubles exiftants au jour

de la donation
,
que pour ceux qui ont été acquis depuis. Com-

me le domicile au jour de la donation, régloit leur capacité ,

il doit régler leurs droits.

La Coiitume de Lille difpcnfe les conjoints de donner caii-

tion ; mais fi , à la difpofition de la [Loi , on joint la difpofi*

tion de l'homme , &: que les Parties fe foient déchargées de
toute caution, cette convention doit opérer, nonobftant le

changement de domicile, parce que cette convention n'étoit

précifément que pour prévenir ce changement
,
puifque la Loi

du domicile a£buel difpenfoitde la caution.

Le Statut du don mutuel eft un Statut réel; par conféquent
les conditions fous lefquelles le don mutuel cft fait, font pa-
reillement réelles.

A quoi la veuve furvivante ajoutoit pour dernière cônfidé-

ration
,
qu'elle étoit dans l'impoflibilité de donner caution , de-

vant uii compte confidérable au Roi.

Nonobftant toutes cts confidérations qui furent alléguées

avec beaucoup de confiance, il intervint Arrêt le 3 Mars 173 i,
qui ordonne que la veuve donnera caution.

Il eft aflez incertain fi la Cour ne s'eft pas déterminée par
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les offres que la veuve avoit faites d'abord au Châtclct, de

donner caution , offres qui étoient réellement acceptées par

l'allignation que les héritiers lui avoicnt donnée en la Cour,
puifqu'ilsy concluoient, Scquela veuve n'avoit révoquées que
depuis.

Mais mettons la queftion dans les termes de droit, dénuée

de cette circonftance, je dis qu'il falloit encore juger contre la

veuve.

Il eft vrai que le don mutuel a quelque chofe de préfent en

foi ; mais c'eft fimplement le vinculum , c'cll-à-dire
, que les

conjoints font liés entre eux , &; ne peuvent révoquer le don
mutuel que d'un confentement réciproque, & que ni l'un, ni

l'autre ne peuvent, par fraude, y donner aucune atteinte.

Mais jufqu'au jour du décès de l'un , ou de l'autre, il eft: in-

certain quels feront les biens fur lefquels l'exécution du don
mutuel pourra tomber, parce que les conjoints ont la liberté

de vendre & d'acquérir où bon leur femble, de convertir les

deniers en immeubles, &, les immeubles en deniers, lis ont la

liberté de changer de domicile, Scie conjoint furvivantne peut

faire valoir ion don mutuel , que conformément aux Loix qui

légiffcnt les biens au jour du décès.

Le Statut du don mutuel eft un Statut réel, on en convient;

mais c'eft précifémcnt par cette raifon qu'il faut fujvre les Loix

de la fituation au jour que le don muuel a fon exécution , parce

qu'auparavant les biens font dans l'incertitude. Il n'y arien de

nxe quant à ce: le don mutuel peut être regardé comme une

difpofition ambulatoire, à raifon de fon objet qui eft fujet à

changement, & qui ne fe règle pas par le principe ôc le conv
mencement, mais parla fin, &: c'eft le moment du décès qui

détermine fur quoi le don mutuel doit être exécuté.

Mais de ce que le domicile au jour du don mutuel , régloit

la capacité des conjoints, il ne s'enfuit pas que ce même do-

micile doive régler les conventions du don mutuel..

- Car fi l'on entend cette capacité d'une capacité particu-

lière, je foutiens qu'elle ne fe prend pas toujours de la Loi

du domicile
,

parce que tel pourvoit être incapable par la

Loi du domicile , d'une incapacité particulière de faire un don
^utuel, ôc de difpofer de certains biens, qui feroit capable par

la Loi de la fituation , ù vice verfâ,

Aiûlilc domicik ne règle que la capacité générale êc d'état j
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mais dans le cas de la capacité particulière , les droits du don
mutuel ne font pas réglés par la Loi du domicile, mais par la

Loi de la fituation.

Il flilloit donc fuivre pour les- meubles bc la maifon d'Au-
tcuil , la Coutume de Paris, non-feulement comme lieu du do-
micile au jour du décès du mari , à caufc des meubles , mais en-

core comme lieu de la fituation, à caufc de la maifon d'Au-
teuil , & par conféquent donner caution conformément à cette

Coutume.
Voici une autre efpece fur laquelle j'ai été confulté. Le fait

cft dans l'expofition des moyens que j'ai beaucoup abrégés à

caufc de tout ce que je viens d'expofer.

>>Lc Confcil foulîigné qui a vu un Mémoire, &c. cft d'avis

>5 que les heur ôc Dame Gueneau , quoique mariés en la Cou-
» tume de Bourgogne , étant domiciliés à Paris au jour du don
» mutuel fait entre eux , & ayant depuis continué leur domicile
>3 à Paris, où le fieur Gueneau effc décédé, n'ont pu fe don-
»> ner leurs propres conventionnels, ni mutuellement entre

" eux, ni par teftament -, que par rapport à leurs autres meu-
» blés , ils n'ont pu sQn donner aucuns en propriété

,
par quel-

>î que titre que ce foit; & que quanta l'ufufruir, ils n'ont pu
" fe donner que par don mutuel les meubles feulement faifant

« partie de leur communauté, à la charge précife de donner
» caution , donc ils n'ont pu fe décharger.

» En un mot, le Confeil eftime que tout le mobilier délaifîe

«par le défunt fieur Gueneau, dont les propres convention-
« ncls font partie, doit être régi &; réglé par la Coutume de Pa-
wris, domicile des Parties, tant au jour de la donation mu-
>î tuelle, qu'au jour du décès du fieur Gueneau.
«L'on oblervera d'abord que le combat ne pourroit être qu'en-

» tre la Coutume de Bourgogne ou les conjoints ont été mariés,
» & à laquelle ils fe font Toumis par leur contrat de mariage ,

»&: la Coutume de Paris oîi les conjoints font v^nus demeurer
» depuis, oii ils fe font donnés mutuellement , où le fieur Gue-
y> neau afaitfon teftament , &. où il eft décédé.

»* En effet , il faut écarter tous les domiciles intermédiaires ,

w parce que les conjoints n'y ont pas contracté entre eux ; que ces

» domiciles n'onc été que pour im temps , &. que les Coutumes
»»de ces différents lieux ne peuvent régir ni les actes, puifqu'ils

x> ne font pas palTés dans l'étendue de leur domination, ni les
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"pcrfonncs , puifqu'clles ne font plus, par le changement de
"domicile, foumifcs à ces Coutumes, ni les meubles &: allions

wmobiliaires, puifqu'au jour des a£tes & du décès du fieurGue-

»neau, ils avoient leur alîîette à Paris, à raifon du domicile.

» Il faut donc fe renfermer dans la Coutume de Bourgogne
"6«: la Coutume de Paris.

»' Ces deux Coutumes font d'accord entre elles fur la capacité

•'d'état ôc de condition des conjoints. Selon l'une 6c l'autre Cou-
"tume, les conjoints étoient pleinement majeurs, par confé-

»quent maîtres de leurs droits ; ainfi il paroît indifférent qu'ils

•îtirent leur capacité d'état iJc de condition
,
plutôt d'une Ccu-

"tume que d'une autre.

»> Le point de la difficulté fe réduit donc à favoir de laquelle

»»de ces deux Coutumes ils dévoient tirer leur pouvoir particu-

»lier de (e donner, foit mutuellement, foit purement &. fimple-

«ment. L'on dit pouvoir particulier : car tel par fon état Se fa

«condition, eft en droit de difpofer de fes biens, qui ne peut

«pas néanmoins, à raifon d'une prohibition légale , mais parti-

meulière, difpofer au profit de fon conjoint.

» Ainfi la capacité de difpofer en général de fes biens, fe prend

»>de la Loi du domicile; mais la capacité de difpofsr fmguliére-

»5ment au profit de fon conjoint, ne fe prend pas toujours de la

»Loi du domicile: autrement tout homme qui, parla Loi de fon

"domicile
,
peut difpofer de fes biens au profit de fon conjoint,

«en pourroit difpofer en quelque endroit que les biens fuffent

"fitués; & tout homme qui
,
par la Loi du domicile, ne pour-

«roit pas difpofer au profit de fon conjoint, n-e le pourroit pas

«par-tout ailleurs; ce qui eft rejette dans nos mœurs, & avec

«raifon.

»' Il faut donc diftinguer entre k capacité d'état 6c de condi-

Mtion de difpofer de fes biens, & la capacité particulière d'endif-

"pofer au profit de fon conjoint.

» Il eft certain , félon le principe de cette matière, & félon

»la Jurifprudence adoptée dans le Parlement de Paris ,
que la

"faculté aux conjoints de fe donner , eft une faculté pure réelle

«qui fe prend par conféquent de la Loi de la fituation.

» Parmi les Auteurs étrangers nous avons Rodenburgh , Bur-
"gundus & un grand nombre d'autres qui ont pris le parti de
"la réalité; &: la raifon qu'ils en donnent, eft que ce Statut r^/^

^'picit interejje hœredum , c'eft pour conferver le bien dans les

"familles , El cette raifon eft pure réelle.
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»î M^ Ch. du Molin, fur Alexandre, conf. 41 _,
liv,

5 , efl: aulîi

»pour la réalité du Statut. Mulier prohihlta legare. viro , potejl
^hk eadem legare de bonis exiftentibus Aureliis , uhi confueiudo
•f>non prohibet , dummodo illic habcat bona , non alias.

» ^
On peut voir fur cette queftion les autorités que j'ai rappor-

"técs en ma Queftion 6" des démifîions de biens, page 117,
»& celles qui ont été depuis rapportées par M. Froland , en fes
«Mémoires fur les Statuts, page 847.
» Il eft donc confiant que le Statut qui règle le pouvoir des
«conjoints, de difpofer au profit les uns des autres, eft un Statue
>3réel.

» Or, la nature du Statut réel eft de régler les biens qui lui
îjfont fournis : c'eft delà que par quantité d'Arrêts rapportés par-
»mi les autorités auxquelles nous venons de renvoyer, on a m^ré
wdes donations mutuelles bonnes pour certains biens-fonds &
«nulles pour d'autres, fuivant la Loi de leurs différentes fitua-
«tions/

» Mais ce qui s'cfï jugé pour les fonds , doit Te juger de mê-
«me pour les meubles, étant certain que \qs meubles font régis
«par la Loi du domicile de la perfonne, comme par une Loi
«réelle, attendu que c'eft là qu'ils font préfumés avoir leur af-
«fîctte.

« Il eft vrai que quelques Auteurs prétendent que la Loi qui
«régit les meubles, eft une Loi perfonnelle ; mais c'eft une
«queftion afTez indifférente , du moment que tout le monde
«convient que cette Loi , foit qu'elle foit perfonnelle , ou réelle,
»eft toujours celle du domicile de la perfonne à qui les meubles
«appartiennent.

" -^ l'égard des propres conventionnels , comme ils ne doi-
«vent leur être de propres qu'à la convention, ils doivent être
«confidérés comme tels dans toute l'étendue de la convention
«parce que cette convention fuit la perfonne par-tout où elle
«peut aller demeurer par la fuite; mais hors l'étendue delacon-
« vention, ces propres purs fidifs f uivcnt la Loi du domicile acluel
«de la perfonne, à l'exemple des rentes qui tantôt font meubles
«&; tantôt immeubles, fuivant que le créancier demeure en
«Coutumes qui les réputenc de l'une ou de l'autre nature.
» Le Confeil fouiligné eftime donc que \qs meubles 6c proorcs
«conventionnels

, doivent fubir la Loi prefcrite par le domicile
>îà Paris, du ficur Gucneau , comme étant une Loi réelle , fi ce
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n'eft qu'il n'y eut, en ce qui concerne les propres conventionnels,

quelque convention particulière : car clledevroit être exécutée

dans toute Ton étendue, comme étant un engagement contrac-

té par les parties qui les fuit par- tout, &. l'on n'appcrçoit rien

dans la claufe du contrat de mariage, tranfcrite dans le Mé-
moire, qui ait pu empêcher que ces propres conventionnels

n'aient fuivi fuccelfivement, en ce qui regarde le don mutuel,

toutes les Loix auxquelles les conjoints auroicnt pu fe trouver

aflujettis par différents changements de domicile.

La Coutume de Bourgogne ne doit entrer pour rien dans la

réfolution de la queftion propolée dans le Mémoire, & la rai-

.fon en eft, que les conjoints par leur contrat de mariage, ne

jfe font fait aucune donation; ils fe font feulement réfervé le

3 pouvoir ôc la puiffmce de le faire.

On ne peut pas difconvenir que cette réferve ne pouvoit

jopérer ôc être utile, qu'autant qu'au jour où les conjoints fe

jferoienl fait une donation, les biens auroicnt été régis par la

.Coutume de Bourgogne , parce que la réferve ne les empêchoit

jpas d'acquérir par-tout ailleurs, les conjoints n'ayant droit au-

ïparavant, ni comme^icé, ni acquis.

, Ainfi les conjoints pouvant acquérir en Coutumes prohibi-

>tives, il n'eft pas douteux que ce qu'ils pouvoicnt faire par des

)acquifitions précifes, ils l'ont pu par un changement de domi-

jcile, parce que la réferve ne pouvoit opérer que dans le cas où

.ils auroicnt eu des biens régis par la Coutume de Bourgogne.

> C'eft pourquoi nous lifons dans Piihou fur \an. 5*7 de la

jCoutume de Troyes, un Arrêt du zy Mars i 575 , au rapport

,de M. Mole, au profit des héritiers du fieur de Chcrley, contre

îfa veuve, laquelle, dit cet Auteur, le mari avoit avantagée

jpar fon teftament fur les biens de Champagne, fous ombre
jque contraiftant mariage en Bourgogne, il s'étoit réfervé de

jpouvoir l'avantager, comme la Coutume de Bourgogne le pcr-

jmet, &; non celle-ci.

5 Ainfi , foit qu'on prenne les chofes dans l'état où elles étoient

>au jour de la donation mutuelle, fbit au jour du teftament,

>foit au jour du décès du fieur Gueneau , dans ces trois temps
îles parties étoient domiciliées à Paris.

Car ici tous les temps concourent; en forte que la même
« Loi qui régiffbit les meubles au moment de la donation , a con-

tinué
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Mtinué de les régir , ôc les régiflbit au jour de l'ouverture du doa
«mutuel.

« Et c'eft ce qui fait connoître l'inutilité de recourir à la Cou-
"tume de Bourgogne, 6c à la réferve portée par le contrat de

»>mariage, parce que cette Coutume ne peut influer que fur les

"biens qui lui font fournis, &: que la réferve eft totalement inu-

"tile dès que les biens font fitués ailleurs.

ïîEn efi-et, fuppofons que les conjoints euflentété domiciliés

«en Bourgogne, à quoi leur ferviroit leur réferve, (i leurs biens

"CufTent été fitués ailleurs ? ou même audit cas de biens fitués

«ailleurs, en quoi le défaut de réferve au roit-il pu leur nuire?

« Pour la décifion des qucfkions propofées , il ne faut donc
«s'attacher qu'à la Coutume de Paris, lieu du domicile au jour

jide la donation & au jour du décès du mari.

» Delà il fuit que les conjoints n'ayant pu fe donner qu'en

«ufufruit les meubles de leur communauté , 6c la Coutume de
iïParis exigeant caution, les conjoints n'ont pu fe donner que
«les meubles communs en fimple ufufruit, 6c qu'ils n'ont pu fe

«décharger de l'obligation de la caution fondée en Loi publique,

550C qui intéreffe les héritiers du prédécédé : le Confeil n'eftime-

ïsroit pas même cette décharge de donner caution bonne de la

»5 part des conjoints qui ne fe feroient donné qu'en ufufruit des

îsbiens fitués même en Coutume, qui permettroit de donner en
ïspropriété.

« Lefeul efFetdc la décharge dans ces Coutumes eft que l'on

«ne peut rien reprocher aufurvivant, & que c'eft aux héritiers à

w s'imputer de n'avoir pas demandé caution; au lieu que dans les

jsautres Coutumes, le furvivant n'acquiert la jouiftance que du
«jour qu'il a préfenté caution bonne 6c folvable.

»5 Délibéré à Paris, ce 8 Mars 1738.
M. leP. Bouhier, n. \\-j ^ ch. zi, propofe la même quef-

tion, & la réfout en conféquence de fon principe fimple, qui

eft de fixer les droits &: le pouvoir des conjoints par la Loi du
domicile matrimonial; mais je dis que pour former une pa-

reille décifion , il faudroit un règlement entièrement contrai-

re aux grands principes de cette matière, fuivant lefqueis, en
attendant le règlement, un Jurifconfulte doit toujours décider.

Voici une efpece jugée par Arrêt encore aflez récent, &; qui

eft dans le cas d'une difpofition teftamentaire mutuelle, &: ré-

ciproque entre conjoints de biens fitués en différentes Cou-
Tomc II. K
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tûmes, & qui fucdëclarëe nulle par le;cléfaut de la mutualité rc-

quife par la Loi de la fîtuation.

En l'année 1700, Jacques de Vaudricourt, Chevalier, Sei-

gneur d'Alnay , époufa la Demoifellc le Sueur.

Deux claufes dans leur contrat de mariage.

La première porte que la future époufc aura douaire, fuivant

& conformément à la Coutume d'Amiens , où les biens du fu-

tur époux fe trouvoient (ituës.

Par la deuxième il eft dit que la future époufe fait don à fon
futur époux du tiers intégral de fes immeubles, Icfquels

étoient tous fitués dans la Coutume de Noimandie.
Le I 3 Juillet 1 706 , les fieur ôc Dame d'Alnay qui n'avoient

point pour lors d'enfants de leur mariage, firent entre eux un
tcftament mutuel.

Par ce teftament les conjoints difpofcnt au profit l'un de
l'autre, de tous les effets mobiliers à eux appartenants au jour

du décès du premier mourant.

Outre cela, le ficur d'Alnay donne à la Dame fon époufe

tout ce que la Coutume d'Amiens lui permettoit de donner
de fes immeubles.

La Dame d'Alnay de fon côté donne au (icur fon mari l'ufu-

fruit du tiers de fes immmeublcs , outre le tiers qu'elle lui avoir

déjà donné par fon contrat de mariage.

Cet a6te étoit qualifié du nom de teflament mutuel; mais

il nepouvoit y avoir de mutualité, parce que la Dame d'Al-

nay avoit tous fes biens fitués dans la Coutume de Normandie ,

qui défend , art. 410 , aux conjoints par mariage de difpofcr au
profit l'un de l'autre , de quelque manière que ce fbit , dire£lc-

ment,ni indircâ:ement ; en forte que dans le temps que le

lîeur d'Alnay difpofoit avec ef?ct au profit de la Dame fon
ëpoufe du bien qu'il avoit dans la Coutume d'Amiens, la Da-
jfïie d'Alnay de fon coté avoit les mains liées, & ne pouvoit

donner aucuns de fes immeubles, parte que la Coutume de la

lîtuation lui en interdifoit la difpofition au piofit de fon mari.

Depuis ce teftament il naquit au fieur &: Dame d'Alnay

Mn enfant en 170^.

Le ficur d'Alnay, père, efl décédé en 171 8; la Dame fa veu-
ve, en qualité de tutrice de fon fils, s'efl: mife en pofTcfl^on de
tous les biens,& en a joui jufqu à la mort de fon fils ,, arrivée en
l'ajinée 1715.^
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Par Ton décès, ce fils a laifTé deux fortes d'héritiers; favoir

,

la Dame fa mère héritière des meubles, & le fieur Curé de
Cappeval Ton oncle paternel , fon héritier des immeubles.

La mcre avoit obtenu d'abord au Bailliage d'Amiens, une

première Sentence qui lui avoit adjugé la jouiflance provifion-

nelle des biens de Ton fils au préjudice du fieur Curé de Cappe-

val , héritier par la Loi de tous les immeubles de la fucceiiion

de (on neveu.

Ce Curé fe pourvut au Parlement contre cette Sentence; &:

quoiqu'il y eût déjà obtenu un Arrêt de défenfe , la veuve du
fieur d'Alnay obtint au Bailliage d'Amiens une deuxième Sen-

tence, le ^G Novembre 17x5, qui lui fait délivrance du legs

univerfel porté par le teftament mutuel du 13 Juillet 1706.

Sur l'appel interjette en la Cour, par le fieur Curé de Cap-
peval , M. Henri l'Huilier de Faviers fut chargé d'écrire pour

lui : il fit un très-bon Mémoire, fur lequel il eft intervenu Ar-

rêt au rapport de M. Pucelle, Confeiller , le 2 Septembre 1728,
qui prononce en ces termes ;

»îNotredite Cour, faifant droit fur le tout, a mis& met les

» appellations & ce dont a été appelle au néant , émnedant , dé-
>î boute la Dame le Sueur de fa demande en délivrance du legs à
»>elle fait par leditdéfunt Antoine-Jacques de Vaudricourt, par

"leur teftament mutuel du 13 Juillet 1706, lequel notredite

>îCour a déclaré nul, ordonne que dans un mois, Sec.

Cet Arrêt juge que quand un teftament entre conjoints eft

qualifié mutuel, ôc qu'ils ont entendu difpofer mutuellement
& réciproquement, ce teftament ne fauroit fubfifter dès que la

réciprocité ne s'y trouve pas.

1°. Qu'il n'y avoit pas de réciprocité dès que les biens de la

femme étoient fitués en Coutumes, où elle ne pouvoit difpo-

fer en aucune manière au profit de fon mari.

3*^. Que l'exécution des donations d'entre maris 6c femmes,
fe règle par la Loi de la fituation des biens.

La naiftance de l'enfant depuis le teftament n'étoit pas d'une

confidération décifive, parce que, fuivant l'Article \qG de la

Coutume d'Amiens, les donations de maris ôc femmes peu-
vent valoir, y ayant enfants du moins pour l'ufufruit, & ce fut

par le défaut de réciprocité, que la difpofition fut déclarée

nulle. Objiante confuetudine fîtus bonorum mulierïs.

Rij
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J'ajouterai une dernière efpece, qui eft encore plus iîngulie-

re, & qui appartient auiïi à nos qucftions mixtes.

Mais auparavant il faut mettre fous les yeux certains arti-

cles de la Coutume de Rheims,
Art. 239, hommes bc femmes conjoints par mariage, ne

font uns ôc communs en biens, meubles ôc conquêts immeu-
bles faits durant ÔC confiant le mariage.

Art. 240 , après le décès du mari, eft au choix & option de
la femme furvivante de partir contre l'héritier du mari , ou fe

tenir à fes douaire & aport, ou de foi tenir à l'Ordonnance
teftamentaire de fon mari.

Par Y art. 261 , la veuve qui s'eft tenue à fbn douaire & aport,

ne prend part aux acquêts àc conquêts faits durant le mariage»

Par Van. i6i , la femme peut avoir fes douaire &c aport, &
prendre encore les legs particuliers qui lui font faits par fon

mari.

Par l'art. 2(35 , la femme peut être légataire univerfelle de

fon mari ; mais en prenant le legs , elle eft privée de fes douai-

re & aport mobiliaire, & prend feulement fes héritages avec

le legs univerfel.

Par l'art. 246 , fous le nom d'aport , font compris les dons

de noces.

Et par l'art. 24^ , don de noces eft ce que le futur durant

fes fiançailles, & auparavant fes époufailles, donne à fa fiancée

& future époufe, foit en bagues, joyaux, vêtements ÔC autres

meubles.

Enfin
,
par Vart. 273 , fi en traitant le mariage

, y avoit con-

vention entre le mari & la femme, par laquelle foit convenu

que la femme furvivante aura quelque part &c portion des meu-
bles, ou des héritages de fon mari, ou autre convention de ce

qu'elle doit avoir après le trépas de fondit mari , ladite femr

me fera tenue fe régler à ladite convention, &c n'aura aucun

defdits choix.

Voici préfentement le fait,

Demoifclle Anne- Marguerite Martin , domiciliée à Laon
,

Ôclcficur Nicolas Dallier, Confeillerau Préfidial de Rheims,.

& y domicilié, contractèrent mariage enfemble en 1697 , en

la ville de Laon, où le contrat de mariage fut pafTé.

Par le contrat les futurs ftipulercnt une communauté con.-
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formémenc à la Coutume de Laon , à laquelle ils fc font fou-

rnis, dans laquelle communauté les futurs apporteront chacun
la fomme de 4000 livres , le furplus leur fera propre , ôcc.

La future eft douée de la fomme de 300 livres de douaire

préfix , foit qu'il y ait enfants, ou non , rachetable de 3000
livres.

Le furvivant dcfdits futurs conjoints reprendra, favoir, ledit

fieur futur époux , en cas de prédécès de ladite Demoifelle fu-

ture époufe , outre fes habits , linges , livres , armes ai. chevaux y

la fomme de 1000 livres fur les effets de ladite communauté,
& ladite future époufe furvivante reprendra par préciput, hors

part, avec tous les habits, linges, bagues &. joyaux
,
pareille

lommc de 1 000 livres.

Et encore une autre fomme de 1000 livres pour fa chambre
garnie, en cas qu'elle accepte ladite communauté, à laquelle

néanmoins elle, ou les liens, pourront renoncer, & en cas de
renonciation , elle reprendra tout ce qu'elle y aura apporté, avec

fon douaire ôc préciput.

Les héritiers de laquelle auront pareil privilège , à l'excep-

tion des préciput, douaire & chambre garnie.

Immédiatement après le mariage, le fieur Dallier amena fon

époufe à Rheims , fon domicile, où ils ont toujours continué
de demeurer.

En 1704 , le 9 Juin, le fieur Dallier fit fon teftament

olographe , daté à Rheims , qui contient la difpofition fui-

vante.

Pour ce qui concerne mes biens, la tendre amitié que m'a
toujours portée ma chère époufe, & l'étroite union avec la-

quelle nous avons toujours vécu enfemble, m'oblige, par in-

clination Se par reconnoiflance d'uier de la liberté que me donne
la Coutume de Rheims fous laquelle nous vivons, & pour l'ai-

der à faire plus d'aumônes, fuivanc fon inclination, & que je

l'y exhorte, je lui donne & lègue tous mes meubles &. conquêts
en propriété , & l'ufufruit de la maifon où nous demeurons ,

au cas qu'elle veuille y faire fa demeure; que fi elle veut retour-

ner à Laon
,
je laifiTe à mes héritiers tous mes propres , tant en

propriété, qu'en ufufruit, y compris cette même maifon.

Le ficiîT Dallier décéda le 6 Février 1753 ; fcellé fut aufli-

tôt appelé fur fcs effets. La Dame Dallier forma fa demande
au Bailliage de Rheims, en délivrance de legs. Cette demande
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fut depuis renvoyée aux Requêtes du Palais , où il intervint

Sentences par défaut, le zi &: 30 Juin 1733, adjudicatives

àt^ conclurions.

Appel de ces Sentences , de la part des héritiers du fîeur

Dallier.

J'ai entre les mains une Confultation que ces héritiers avoient

faite à Paris dès le j Mai précédent, à quatre de nos Confrè-
res. Ils difcurerent parfaitement les différentes difpofitions de
la Coutume de Rhcims.

Après avoir obfervé que c'étoit cette Coutume qui devoir

décider de la validité de la difpofition tefbamentaire , comme
étant la Loi du domicile des conjoints ôc de la fituation des

biens , ils font confiftcr toute la difficulté dans la jufte

interprétation de l'Article 273 de cette Coutume; parce que
fî la Dame Dallier fe trouvoit être dans les termes de cet arti-

cle, elle avoit confommé tous les choix que la Coutume de
Rheims accorde aux femmes furvivantes leurs maris: elle dcvoit

s'en tenir aux conventions portées par fon contrat de mariage,

& n'étoit plus en état d'accepter le legs univerfel.

Delà ils paflent à la queftion de fait, ôc trouvent que \t%

claufes de fon contrat de mariage ont fixé irrévocablement la

Dame Dallier aux conventions 6c avantages y portés , fans pou-

voir plus choifir le legs univerfel. 1°. Stipulation de commu-
nauté admife dans la Coutume de Laon ; mais que celle de
Rheims exclut. 2,°. 4000 livres que les conjoints mettent cha-

cun en communauté. 3°. 300 livres de douaire. 4°. Le furvi-

vant des conjoints reprendra , favoir , le futur époux , outre fes

habits, linges , armes ôc chevaux , la fomme de 1000 livres fur

les effets de la communauté , & la future par préciput, &: hors

part, avec tous fes habits, linges, bagues & joyaux, pareille

lorrume de 1000 livres pour une chambre garnie, en cas qu'elle

accepte la communauté; 6c en cas de renonciation, elle re-

prendra tout ce qu'elle y a apporté , avec fes douaire 6c pré-

ciput.

Ainfi la Dame Dallier, en cas de renonciation, doit pren-

dre, 1°. fon aport mobilier que ne lui donne pas la Coutume de

Laon. i"^. Elle s'eft affurée un préciput que ne donne point en-

core la Coutume de Laon. 3°. Elle doit prendre fon douaire.

Mais fi la femme, en renonçant à la communauté, s'cff ré-

fervé fon douaire, fon aport ^ fon préciput, elle ne peut plus
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dès lors opter le legs univerfcl , fiiivant \art. 273 , & clic doit

fe tenir à la convention de Ton contrat de mariage
, parce

qu'elle eft réellement convenue de ce qu'elle doit avoir après

le trépas de Ton mari.

Cette affaire me fut confultée fur la fin de Janvier 1734.
J'eftimai d'abord, comme mes Confrères,, que s'agiffant

d'un legs univerfel, de meubles, conquêts &: propres litués à

Rheims, où étoit le domicile des conjoints au jour du décès

du fieur Dallicr , il ne falloir plus confulter la Coutume de Laon,
parce qu'en matière de difpofitions teftamentaires entre con-
joints, c'étoit la Loi de la fituation qui décidoit comme réelle

en cette partie.

Delà paflant aux difpofitions de la Coutume de Rheims »

j'obfervai qu'encore que cette Coutume n'admît pas de com-
munauté entre conjoints, art. z8o, néanmoins elle admettoic

la femme à partager les acquifitions du mari aufli-tôt après fon

décès, art. 240.

Que fi la femme prédécédoit, fes héritiers ne laifloient pas

que d'avoir moitié en propriété dans les conquêts immeubles
,

l'ufufruit defdits immeubles réfervé au mari furvivant, art. 2.6 ^

Que le même art. 240 donne à la femme le choix de trois

ehofes , ou de partir les effets acquis , ou de fe tenir à fes douaire

& aport, ou de foi tenir à l'Ordonnance teftamentaire de fon
mari.

Que la Coutume défère ces trois options avec prudence &
ménagement : la veuve ne peut pas cumuler tout à la fois ces

trois bénéfices; elle n'en peut pas même cumuler deux; elle

doit fe contenter de l'un des trois.

Qu'amfi la Dame Dallier ne pouvoit pas partir contre les

héritiers de fon mari , & prendre encore le legs univerfel qu'il

lui avoir lait.

Ce qui me donna occafion de remarquer que jufques alors

la Dame Dallier n'avoir fait aucune renonciation à la commu-
nauré

;
que cependant par fon contrat de mariage paffé à Laon,.

elle étoit de convention expreffe , commune avec fon mari;
que faute de renonciation à la communauté, on ne pouvoit la

regarder que comme commune
; qu'elle portoit cette qualité

perfonnelle en la Coutume de Rheims & dans quelque Cou-
tume que ce fût ; qu'ainii en l'état où étoit l'affaire y il lui étoic
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impo(îibIe de réufTir dans la prétention de légataire univerfelle ;

qu'on ne lui avoit pas donné le confeil à Rheims de renoncer

à la communauté , parce que pareilles renonciations n'étoient

peut-être pas en ufage, eu égard à la difpofition de cette Cou-
tume ; mais que dans l'efpece de la conteftation , la renoncia-

tion étoit indifpenfable , & que jufqu'à ce, il y avoit une fin

de non-recevoir contre elle infurmontable
; parce que, faute

de renonciation, elle feroit. Se commune , & légataire univer-

felle , deux qualités incompatibles dans la Coutume de Rheims
\

qu'ainfî mon avis étoit qu'elle fît inceflamment cette renon-
ciation, Se qu'elle fe donnât bien de garde de laifTer juger l'ap-

pel fans l'avoir faite : elle déféra à mon avis, ôc le 20 du mois
de Février 1734, elle renonça à la communauté par acbe pafTé

pardevant Lefils Notaire à Rheims.
Delà je tombai fur l'Article 273 de cette Coutume, & j'ob-

fervai que tout le point de la difficulté étoit de favoir fi dans le

contrat de mariage de la Dame Dallier, il y avoit une conven-

tion fuffifante pour l'exclure de l'un des trois choix qui lui

ctoient accordés.

l^cs Avocats qui avoient été confultés , étoient de l'avis

de l'affirmative; mais je penfai autrement, & voici l'extrait

de mes raifonnements.

J'obfcrvai , 1°. qu'à la vérité, la Dame Dallier étoit com-
mune par fon contrat de mariage ; mais elle a de droit géné-

ral , & même de droit conventionnel , la liberté de renoncer
,

& par conféquent elle peut partir, ou ne pas partir.

z°. En renonçant &; ne partant pas , elle peut encore , fuivant

fon contrat de mariage, reprendre tout ce qu'elle aura apporté

en dot , avec fon douaire \ mais dans la Coutume de Rheims ,

ne peut-elle pas pareillement fe tenir à fon aport& à fon douaire ?

Cette faculté ne lui ôte p?s le droit d'opter de s'en tenir à l'Or-

donnance de fon mari.

Refte donc à examiner fi dans le cas de renonciation à

la communauté, ayant été ftipulé que la veuve, outre fon

aport, pourroit prendre fon préciput , cette convention peut

former une déchéance du droit de fe tenir à l'un des trois

choix.

Quel eft le préciput de la veuve ? C'eft de reprendre tous fes

habits, linges, bagues & joyaux, & la fommc de 1000 livres.

Cela fe termine là : car la chambre garnie ne lui eft accordée

que
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que dans le cas d'acccptatioQ de communauté. Cette chambre

garnie eft diftinguécdu préciput.

Voyons donc iî la convention de ce préciput tient lieu de

la convention requife par Xart. 273 ,
pour être déchu des trois

choix. J'obferverai que par la difporicion des Articles 145 &;

146 de la Coutume de Rheims, les préfents de noces étoient

compris fous le nom d'aport; en forte que les habits, linges,

hardes, bagues 6c joyaux que la veuve avoit à reprendre, étant

compris fous le nom d'aport, cette convention ne formoit pas

de déchéance.

Il ne pouvoit donc y avoir que les 1000 livres qu'elle avoit

droit de reprendre, qui pouvoient opérer une déchéance ; mais

je crus que cette fomme modique devoit être regardée commjî

un furcroît de bagues &: joyaux, &: par conféquent comme
préfcnt de noces qui n'empêchoit pas l'option du legs univer-

lel, 6c j'eftimai qu'une fomme fi modique ne pouvoit pas être

regardée comme une convention telle que celle requife par

\art. 275.
Ainfi mon avis fut que la veuve faifant la renonciation que

je lui indiquois, étoit bien fondée à fe dire légataire univer-

felle de fon mari , & fie judicatum , par Arrêt du 7 Mai 17359
en la Grand'Chambre , au rapport de M. l'Abbé Lorenchet,

M. Rolland de Challerange, lors Avocat des Parties, 6c aujour-

d'hui Confciller de la Cour , 6c M. Mopinot , firent de très-bons

Mémoires dans cette affaire.

Ainfi cet Arrêt, félon moi, juge feulement que la conven-

tion du contrat de mariage de la Dame Dallier, ne foim.oitpas

de déchéance, 6c n'étoit pas de la nature de celle requife par

)Lart, 273.

Dans cette même affaire on oppofoit à la Dame Dallier un
Arrêt du 30 Août 171 7 , rendu contre la nommée Carangeot,

veuve Nicolas Caiffe. C'étoit une fervante que fon maître avoit

époufée: elle n'avoir environ que i 50 livres de nippes 6c d'ha-

bits , 6c fon mari lui avoit affuré une fomme de 1 540 livres ,

avec quantité de meubles, 6c une habitation fa vie durant, 6c

enfuite il étoit dit par le contrat de mariage «* tout ce que défi

« fus ftipulé , ^ accepté par la Dame Carengeot, qui , au moyen
» des avantages à elle faits parle préfent a£te, a quitté ^ re-

» nonce, quitte 6c renonce par ces préfentes, au douaire qu^cUe

Tome II. S
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« ponrroit avoir &: prétendre aux acquifidons que ledit Caifle

>5 pourroit faire pendant le mariage. »

Peut-on comparer cette claufe avec celle du contrat de ma-
riage de la Dame Dallier? Aufli M. Lorenchet, Rapporteur
dans cette affaire aufîi-bicn que dans celle de la Dame Dallier,

ne fut-il aucunement touché de cet Arrêt, 6c la Cour en fit

parfaitement la différence.

On citoit encore une Sentence, du i6 Août 1730, rendue
par le Bailli du Duché de Rhcims, feul Juge dans fa Jurifdic-

tion
, qui déclare la veuve Joffeteau non-recevable en fa de-

mande en délivrance de legs faits par fon mari : l'un & l'autre

ëtoient domiciliés à Rheims, leur contrat y avoit été paffé en
lyzi. Voici la claufe de leur contrat. » Au par-delfusdc quoi au
" cas que la Demoifelle future furvive ledit fieur Jofîctcau , il

>3 lui donne & lègue en faveur de mariage , tous les meubles
»> meublants qu'il aura au jour de fon décès, pour appartenir à

» la Dame future époufe en pleine propriété.

Joffeteau ht en 1729, un tcftamcnt par lequel il inftitua fa

femme légataire univerfellc ; les héritiers conteflerent la déli-

vrance; le premier Juge décida en leur faveur; mais fur l'appel

y ayant eu des concluîions de M. le Procureur- Général
, pour

infirmer la Sentence, les Parties s'accommodèrent, Ôc la déli-

vrance fut confentie.

Il étoit facile de voir que la claufe du contrat de mariage de
Joffeteau, n'avoit rien de femblable à celle du contrat du fieur

Dallier, & que les héritiers Joffeteau pouvoicnt perdre, fans

aucune conféquencc, ni induction contre la prétention de la

veuve Dallier.

Ccft encore par la raifon feule de la réalité que je me fuis

déterminé dans l'efpece fuivante.

On fait que la Coutume de Paris, art. 183 ,
permet au con-

joint de donner aux enfants de fon conjoint , lorfqu'à fon
égard il n'a point d'enfants, ni de fon mariage, ni d'un pré-

cédent.

Cet article a été regardé comme contenant une difpofition

fînguliere ôc contraire aux règles. C'efl pourquoi ,
par Arrêt du

mois de Février 1 719 , rendu fur les conclufions de M. l'Avo-
cat-Général d'Agueffeau , depuis Chancelier de France, il a

été décidé que cette difpofition ne pouvoit avoir lieu dans la
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Coutume de Senlis, &C il a été ordonné que l'Arrêt fcroit lu

ÔC publié.

tiis pofids y un homme domicilié à Paris ou ailleurs, a des

biens à Paris, 6c il en a à Senlis; il n'a point d'enfants de Ton

mariage, ni d'aucun autre; mais il a époufé une veuve qui en

a d'un premier lit : il eft bien fenfible que cet homme n'ayant

ni enfants communs, ni d'aucun lit précédent, pourra donner

les biens de Paris aux enfants nés d'un premier mariage de fa

féconde femme ; mais il ne pourra pas leur donner ceux fitués à

Senlis, Recela parce que le Stauitqui permet ou défend de don-

ner, eft un Statut réel , ôc qu'il faut fuivre par rapport à chaque

bien la Loi de la fituation.

Cependant fi le fyllêmc de la convention préfumée devcit

être admis, il fiiudroit décider dans cette cfpece que les con-

joints mariés à Paris, écoient tacitement convenus de fe pou-

voir donner conformément à cette Coutume, ce qui n'a point

été fuivi par l'Arrêt de règlement.

De tout ce que nous venons de dire , il réfulte que par

rapport aux donations, foit entre-vifs, foit teftamentaircs, ou
ayant trait à la mort, il faut toujours fuivre la Loi de la fitua-

tion ; favoir, par rapport aux donations entre-vifs , celles au

jour même de la donation , &: par rapport aux autres, celles au

moment du décès du donateur.

D'où il fuit que des conjoints ne peuvent pas en confcience

éluder par des voies indire£ces, les Loix qui doivent régir ces

donations, &; qu'ils doivent s'y conformer,parce que nos poïïef-

llonsne font juftes
,
qu'autant qu'elles font autorifées des Loix :

l'on peut confulter là-defTus les cas de confcience de M. de

Sainte-Beuve.

C'a été pour prévenir toutes les fraudes qui ont coutume de

fe pratiquer principalement entre conjoints en cette matière,

que la Cour a ordonné par (ç:s Arrêts des affirmations très-éten-

dues, 6c qui coupent la racine à tous fubterfuges.

Par un Arrêt du 1 1 Février 17KJ, rendu dans la fucccffon

de Charles Surat, il a été jugé que ledit Surat ayant fait un
legs univerfel au profit du fieur Soucanie, Prêtre, Chanoine
de Nelle, il auroit délivrance de fon legs en affirmant à l'Au-

dience que lorfqu'il a accepté le legs univerfel , il l'a accepté

pour lui , ôc n'avoit pas intention de le reftituer à la veuve du
Sij
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tcftatcur, & n'a point intention pour le préfent de le remettre

à ladite veuve en tout ou partie.

Par un autre Arrêt précédent, rapporté au Recueil de Jurif-

rudence de M. du Roufleaud de la Combe, il a été jugé que
e légataire univerfel, légataire de fa bclle-fœur, feroit tenu

d'affirmer en perfonne & à l'Audience, que directement, ni

indirectement, il ne prête Ton nom au mari, même qu'il ne

prêtera pas Ton nom, ni qu'il n'acceptera ledit legs pour le re-

mettre directement, ni indiredl:emcnt en tout, ou partie d'ice-

lui, en quelque manière que ce puifîe être , au mari
,
par Ar-

rêt du i4 Janvier 1716, coulirmatif d'une Sentence des Re-
quêtes du Palais, du 10 Septembre 1715, fur les conclufions

de M. de la Moignon , lors Avocat-Général , & à préfent Chan-
celier de France.

Rodenburgh paiïe au nombre 5 de ce Chapitre , dont nous
avons remis l'examen en la préfente Obîervation , à une
autre queftion. Les défenfes de nos Coutumes faites aux
conjoints de s'avantager, font toujours préfumées reftrein-

tes aux biens fitués dans les Coutumes qui font la prohibi-

tion ; mais notre Auteur demande ce qu'il faudroit pen-

fer pour le cas où la Coutume du domicile feroit des dé-

fenfes aux conjoints de s'avantager de quelques biens que
ce puifTe être, 6c en quelque endroit qu'ils fuflent fitués y

& il eftime que cette di(pofition ne pourroit pas donner
atteinte à une donation de biens fîtués dans des Coutume»
contraires

,
parce qu'une Coutume ne fauroit faire Loi à

une autre Coutume ; mais il ajoute que comme la Loi du do-
micile eft en droit de commander à fon domicilié, & de lui

défendre certains actes, 6c que ce commandement engendre
une a£tion perfonnelle contre lui, lorfqu'il y a contrevenu , le

furvivant, en recueillant le bénéfice de la donation , fera tenu

par action perfonnelle , des dommages &: intérêts envers les

héritiers du prédécédé; parce que, dit-il , la- maxime de tous

nos Auteurs eft que la Loi du domicile affc6te la perfonne do-
miciliée, même par rapport aux biens qui font fitués ailleurs,

quand la Loi y eft précife, & il renvoie à GnvcWcdecif. 104 ,

'n. 45 & 4^.

Pontanus fur l'Article 174, §.13 des Donations de la Cou-
tume de Blois, qui porte 5 u que homme ôc femme conjoints-
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«par mariage, ne peuvent fe donner, par tcftamcnt, aucune
>5 chofe , " agite la queftion par rapport aux biens qui font

(îtués ailleurs, &: il la décide de la manière fuivante. Vifpojî-

tio Jîquidem confuetudinis quâ aliquid akfolutc prohibetur, ad
omnes peninet qui huic provincice in qua illa viget, fubditi junt.

Confuetudo enim fuum perpétua civem ligat^ ubivis locorum ; dC

il compare cette défenfe particulière à celle qui réfultc de l'in-

terdiction de biens prononcée contre un fujet. Quemadmodum
in jimili , interdiclio bonorum alicui a judice indicla , ubique vi-

res habet^ & lia prodigum ligat , ut nufquam locorum qui etiam

extra fuumfunt territorium^contrahere , vendere y aut quicquam

agere pojjic.

Rodenburgh & Pontanus femblent fe contrarier : car le pre-

mier déclare la donation valable ; l'autre la déclare invalide : le

premier défère à la Loi de la fituation; le fécond défère à la

Loi du domicile .-mais quoique diflerents dans leurs décifîons,

ils fe réunifient néanmoins : car Rodenburgh eftimant que la

Loi du domicile donne une action perfonnelle contre le dona-

taire
, pour indcmnifer les héritiers du prédécédé, c'eft retom-

ber dans l'avis du fécond, qui eftime que la donation ne peut

fubfifter , Se elle ne fubfifte pas réellement dès que le donataire

ne fauroit profiter de la chofe , qu'autant qu'il en paie la va-

leur.

EXelà il fuit que, (elon nos Auteurs , la Loi du domicile com-
mande tellement aux perfonnes

, que les perfonnes doivent s'y

foumettre , même pour les biens fitués hors le territoire
, quand

la Loi s'en explique précifément.

Cette queftion me paroît très-importante: car, d'un côté,

?on ne fauroit raifonnablement difconvenir que la Coutume
du domicile a droit de commander aux domiciliés , & qu'ils

tombent dans la défobéifTance
, quand ils contreviennent; ce

qui produit une action contre eux. Mais, d'un autre côté, c'eft

un principe inconteftable que les biens foat régis par k Cou-
tume de leur fituation

; qu'une Coutume n'a pas droit de diri-

ger des biens qui ne font pas dans fon territoire; d'oii on peut
conclure que la prohibition qu'elle fait à l'égard de ces biens

qui lont hors de fon territoire ^ eft comme non faite 5c non
écrite.

Nous avons , à la vérité , quelques Coutumes dans le Royau-
me, qui ont égard aux biens qui font fitués ailleurs, pour s'ar-
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ranger fur la pcrmiiïîon qu'elles donnent de difpofer des biens

qui leur font fournis. Telle cft la Coutume de Tours, ar/fZjS,

qui ,
pour régler ce qui doit entrer dans les donations, a égard

aux propres régis par d'autres Coutumes, dans la fubrogation

qu'elle établit des acquêts aux propres. Telle cft encore la Cou-
tume d'Artois , en l'article 187, qui veut que les héritiers mo-
biliers, &: ceux des acquêts, cateux, ou autres biens difponi-

bles, en quelques endroits qu'ils foicnt litués , foient capables

des dettes , ôc tenus de s'en acquitter l'un l'autre par égale

portion.

M. Maillard, dernier Commentateur de la Coutume d'Ar-

tois , obfcrve fort judicieufement qu'à l'égard de la Coutume
de Tours , elle conlidere , à la vérité, les biens ftués dans d'au-

tres Coutumes, pour régler fes difpolitions; mais qu'elle ne

fait pas de Loi aux biens fitués dans ces autres Coutumes; ÔC

qu'à l'égard de la Coutume d'Artois, elle ne fait Loi qu'à l'hé-

ritier qui recueille des biens dans fon territoire, &: qu'à rai-

fon de ce, elle le charge des dettes; qu'ainfî la charge tombe
fur la pcrfonne, &; acceiïbirement fur les biens.

Mais je ne connois aucunes Coutumes dans le Royaume,
qui difpofent nommément ôc directement des biens qui ne leur

font pas foumis.

Dans le Comté de Flandres, la Coutume de Gand, rub. 15 ,

art. I , fcmble avoir difpofé des biens fitués ailleurs : en voici

les termes, «t Après le décès de l'un des deux conjoints, le fur-

vivant a fa vie durant, pour fon douaire coutumicr, la moitié

des revenus annuels, des fiefs, des héritages & des rentes réa-

lifées rachctablcs du défunt, provenus du côté du premier dé-

cédé, & dont il cft décédé propriétaire , en quelques endroits

qu'ils foient alfis & fitués, nonobftant aucune Coutume locale

au contraire.

Cela préfuppofé, que faut-il décider par rapport aux Cou-
tumes du domicile, qui femblent avoir difpofé des biens fitués

ailleurs ?

Burgundus parle de la queftion de notre Auteur, ad confue-

tudines Flandriœ , en quatre endroits.

Tracl. j ^ n. 2.9 & fuivants ^ il fuppofe que la Coutume du
domicile défend à la femme d'aliéner Ces biens en quelques

endroits qu'ils foient fitués , fans le confentement de fon mari.

Il convient qu'une pareille prohibition empêche que l'on puiflc
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agir contre la femme par action pcrfonnelle, pour l'obliger de
faire la tradition de la chofe vendue , &; fituéc fous une Loi
qui lui permet d'en difpofcr , ni pour l'obliger à aucune garan-

tie; mais il dit que fi la femme a fait tradition de la chofe ^

cette tradition ne pourra être rétradée.

Cependant, ajoute-t-il , dans le cas même de tradition, la

prohibition de la Coutume ne fera pas toujours fans efret; 5c

Burgundus dit que fi l'acquéreur a connu la prohibition , la tra-

dition ne pourra pas fubfifter à caufe du dol , &: fi au contraire

il Ta ignorée, elle tiendra.

Au même Traité , /z. 4(5 , il demande de quelle nature eft

le Statut, qui porte, que chacun pourra difpofer, par tefta-

ment, du tiers de fes biens; s'il efb réel , perlonnel, ou mixte;
& après avoir dit qu'il cft mixte , parce que ce Statut renferme
les meubles , comme les immeubles , il décide que le Statut n'a-

git que fur les immeubles qui font foumis à Ion autorité, ÔC

que l'on ne peut pas même préfumer que le Légiflateur ait voulu
difpofer de biens qui ne dépendent pas de lui : ce qui eft vrai,

dit-il, encore même que le Statut comprît dans fa difpofition

les biens fi tu es ailleurs. Si confuetudo exprimatur his verbis , de
rébus ubicumque fins . Mais que fi le tcflateur a difpofé par

teftament d'un bien fitué dans un lieu où il n'eft pas permis d'en

difpofer, fa difpofition
,

quant aux biens, ne pourra être

exécutée , mais que le légataire acîione pcrjonali compellet

hceredem ut ipfe eligat , five rerum partes , five cefilmationem

dare maluerit^ ita tamen ut ex vi claufi/U perfonalis , ipfi ^Jîi-

matio fola maneat in obligatione^ licet rerum partes infolutionem
vcniant.

Au même Traité, n. 48 , après avoir demandé Çv le Statut

qui a lieu à Courtray , & qui porte, que le fils puîné pourra
faire part pour un tiers dans les Fiefs ^ en abandonnant la part

qu'il pourroit prétendre dans les rotures, eft réel, ou perfon-
nel , &. fi ce fils puîné feroit tenu, pour profiter àts fiefs , d'a-

bandonner les rotures fituées hors la Seigneurie de Courtray ;

& après avoir répondu pour la négative, en décidant que le

Statut eft réel, il demande ce qu'il faudroit décider ^ fuppofé
que le Statut voulût que le puîné abandonnât les rotures, eri

quelque endroit qu'elles fuflent fituées ; Se dans cette efpece
particulière, il décide qu'il fera tenu de les abandonner toutes,
non pas que le Statut tafie la Loi à ces biens étrangers; mais
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dans ce cas elle ne donne tiers dans les Fiefs, que fous cette

condition à laquelle il faut obéir.

Enfin au n. 52 du même titre, il agite la queftion de favoir

de quelle nature eft le Statut qui défère au îurvivant un gain

de furvic dans les fonds ; &: après avoir dit que le gain qui con-

iifte en ufufruit, eft réel, il demande ce qu'il faut décider dans

le cas où la Loi le donne , de rébus ubicumque Jitis , nonobjlante

Jlatutolocali in contrarium ; & il décide toujours que cette Loi

n'afFe£te pas les biens étrangers; mais que de cette Loi il en

naît une action pcrfonnelle, cjua: ad dandum vel faciendum ex

natura fita dirigitur^ &c qui eft à la charge de ceux qui doivent

les dettes perlonnelles.

Quant à moi , voici ce que j'cftime par rapport à ces Loix

qui comprennent, dans leur difpofition , les biens fitués ail-

leurs.

Il faut convenir que nos Auteurs ont efFectivement décidé

que les Légiflateurs pouvoient faire des Loix, même pour des

biens fitués ailleurs
,
qui obligeafTent les domiciliés; quand

ces Légiflateurs l'ont dit expreflémcnt, quando exprejjejîatuen-

tes dixerunt , &; principalement quand ils défendent.

Ils conviennent qu'à la vérité, les Loix ne peuvent pas, de

droit ordinaire, commander à des biens qui ne leur font pas

foumis ; mais , félon ces Auteurs
,
quand elles défendent quel-

que a£be concernant des biens fitués ailleurs, elles comman-
dent moins aux biens, qu'aux perfonnes. Grivelle, cité par no-

tre Auteur, le dit exprcflement , & renvoie à Tiraqueau qui,

de fa part, s'appuie fur plufieurs autorités ; & il y a le Confe'd

41 , liv. 5 , d'Alexandre, qui eft pour ce parti; mais j'ai de la

peine à adopter cette décifion , &; je ferois porté à croire que

ces fortes de difpofitions prohibitives n'ont ni force, ni exé-

cution , & doivent y être regardées comme non écrites ; en

forte que la donation faite entre conjoints domiciliés en Cou-
tumes prohibitives , de fe donner même les biens fitués ailleurs ,

feroit valable quant aux biens fitués en Coutumes qui autori-

feroicnt cette donation, ôcce, fans que le furvivant fût tenu

d'aucune récompenfe, ni d'aucune indemnité, parce que les

conjoints n'ont fait que ce que la Loi de la fituation leur per-

mettoit, êc que la Loi du domicile n'avoit point d'autorité fur

ces biens, fi ce n'eft que la prohibition faite aux conjoints , fût

fondée fur un motif perfonnel, clairement &: nettement ex-

primé
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primé par Ja Loi du domicile , auquel cas cette Loi étant per-
formelle, &: afFcclant la perfonne par état, la donation feroit
nulle par l'incapacité de la perfonne.
On convient que la Loi du domicile a droit de commander

& de défendre aux domiciliés; mais cela eft vrai , 1°. par rap-
port aux biens qui font foumis à fa Jurifdidion. 2°. Cela eft en-
core vrai, quand la Loi met dans la perfonne une incapacité
d'état & de condition, ou qu'elle commande directement aux
pcrfonncs, par un motif pur perfonnel; cette Loi s'étend, en
ce cas

, fur tous les biens
, fecundario & per confequennam ;

mais je ne crois pas que la maxime foit vraie
, quant à des biens

fitués ailleurs, lorfque la Loi ne met dans la perfonne qu'une
incapacité particulière & pure réelle, qui n'a pour objet que
les biens, &: c'eft dans ce cas que je crois, avec plufieurs de nos
Auteurs, que le Légiflareur eft fans droit, ni Jurifdidion.
Je conçois encore qu'une Loi peut défendre à fes domiciliés,
par forme de police, de faire certains ades au dehors, comme
de forcir de la ville certains jours, à certaines heures, d'aller
hors l'étendue de la Jurifdidion

, pour s'y réjouir& y confom-
mer du vin , de paiïer hors la Jurifdidion des actes entre eux,
parce que toutes Q^s défenfes peuvent intéreflcr le Légiflatcur.
La pohce du lieu, l'adminiftration des fubfides &: des^'impôts
peuvent être la fource de pareilles défenfes ; mais le Légiflateur
n'a nul intérêt dans des biens qui ne lui font pas foumis. Ceft
l'avis de Giurba, aijus Mejfanenfe , cap. 5, gl. 8, n. ^, quod
Ji admittimus imellexijfc Jîatuentes ctiam de bonisfuis extra eo-
rum terntorium , dicendum tamen adhuc efl bona illa non com-
prehendi

, deffeau poteflads ipforum flatuentium qui autoritaîem
non haberent ftatuendi aliquid de eis.

Ainfi fi le Statut qui difpofe des biens & qui étend nom-
mément fa difpofition fur les biens fitués ailleurs , n'en difpofe
qu'en conféquence de l'état de la perfonne , & par la fuite de

j*^r ^^f"')^
^^^ ^"^ ^^ ^*^i difpofe moins des biens

, qu'elle ne
dilpofe des perfonnes, &: qu'en énonçant ces biens, elle ne
fait qu'exprimer l'effet du Statut perfonnel qui agit par-tout,
par la fuite & la conféquence de l'état de la perfonne, OC cela
eft vrai

, foit que le Statut foit prohibitif, foit qu'il foit per-
miffif Par exemple , fi la Loi du domicile défend à une femme
de vendre, ahéner&difpofer de fes biens, en quelque endroit
quilsfoient fitués, fans l'autorifation de fon mari, ou fi la

lomejl, "p
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Loi permet à un majeur, en tant que majeur, de difpofer d«
fcs biens , même de ceux fituës ailleurs , dans ce cas la Loi ne
fait que marquer ce que l'homme peut, ou ne peut pas, par la

fuite oc la confëquence de ion état , & le majeur pourra difpo-

fer par-tout où il n'y aura pas de prohibition particulière ôc

réelle.

Ainfi je dirai volontiers avec Burgundus& avec Rodenburgh,
que les Loix ne peuvent agir fur des biens fltués hors l'étendue

de leur domination , & je l'entendrai d'une action directe bc

première fur les biens, & indépendante de l'état de la perfon-

ne, &; non point d'une action féconde &: réfléchie qui n'agic

que par fuite àC par conléquence de l'état de laperfonne ; car

dans ce dernier cas ,
qui eft le premier exemple propofé par

Burgundus, traci. i , /z. 2^, la Loi n'agit fur les biens
,

qu'à

caule de l'état de la perfonne qui eft fous la puifTance de fon

mari : elle frappe directement fur les perfonnes qu'elle affecte,

& qui étant affectées d'une certaine habitude perfonnelle ,
peu-

vent, ou ne peuvent difpofer de leurs biens , en quelque en-

droit qu'ils foient fîtués , que conformément à l'état de leurs

perfonnes.

Delà il fuit qu'il ne faut pas diftinguer, comme fait Bur-
gundus , fî l'acquéreur a fu , ou n'a pas fu la prohibition de la

Loi du domicile, l'acte eft nul en foi dans l'un & l'autre cas;

mais fa diftinction eft la fuite du fyftême général de cet Au-
teur.

Mais fî la Loi du domicile , qui comprend les biens même
fîtués ailleurs , eft une Loi pure réelle , ou cette Loi eft permif-

five, ou elle eft prohibitive. Au premier cas, en préfuppofant

que l'homme eft capable par état, &; n'eft pas gêné dans l'exer-

cice des actes de fon état, je dis que la difpoiîtion de la Loi
doit être modelée fur la Loi de la fituation des biens ,

parce

que le Statut étant pur réel, doit être renfermé dans fon ter-

ritoire , 6c que la Loi d'un lieu ne peut commander à des biens

fîtués dans un autre
; que fî au contraire la Loi du domicile eft

prohibitive de difpofer d'une certaine nature de biens , êc au

profit de certaines perfonnes , des biens même fîtués ail-

leurs , telle qu'elt la Loi qui défend aux conjoints de fe don-
ner, 6c que ces conjoints aient des biens fîtués en Coutumes
qui le permettent, & que réellement ils en aient difpofé ; c'efl

dans cette efpece que Rodenburgh cftime que l'on pourra obli-
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ger le conjoint fournis au Statut du domicile d'y obéir , ou le

contraindre de faire raifon du tort que le défaut d'obéifTancc

caufe à un tiers ; mais j'ai peine à me rendre à cette décifion,

par les raifons ci-defT'us expliquées ; ôC je crois penfer en cela,

comme M'^ Cli. du Molin, C. de Statutis : car en parlant du
gain que la Loi donne au mari fur la dot de fa femme, ÔC qu'il

dit appartenir au mari , conformément à la Loi du domicile

matrimonial , en quelques lieux que les biens dotaux mobiliers ,

ou immobiliers foient (itués, 6c ce , in vim taciti pacli, il dit

que fi la Loi matrimoniale étoit prohibitive de ces gains ôc de

toutes pa£bions contraires, cette Loi n'auroit pas lieu ultra fines

fui territorïi^ &c il les auroit ailleurs, fi ce n'eft , ajoute-t-il,

qu'il fût convenu expreffemcnt qu'il ne les auroit pas. Si fia-
tutum ejjet abfolutum & prohibitorium , nonobfiandbus pacîis

faclïs in contrarium , tune non haberet locum ultra finesjui ter-

ritorii y nifi expreffe de tali lucro conventum fiuififet.

D'où je conclus que M^ Ch. du Molin a penfé que la Loi

du domicile
,
prohibitive d'un avantage que donneroit la Loi

de la fituation, n'empêche pas que la convention du contraire

ait lieu fur des biens ficués ailleurs, à moins que les Parties

n'aient embraiTé exprelfément, par convention , la prohibition,

légale du domicile; c'eft-à-dire, à moins qu'elles n'aient ex-

clu nommément tous avantages que pourroient faire les Cou-
tumes de la fituation.

Donc la Loi du domicile matrimonial ne peut défendre à

fcs domiciliés , contre les Loix de la fituation, &. la défcnfe

n'a lieu
, qu'autant que

,
par convention , les Parties fe founict-

tent à cette défenfe.

Ce que nous venons de dire eft par rapport aux Loix qui exi-

gent le minifterede l'homme ; mais quand il s'agit de Loix qui

difpofent feules , fans que le miniftere de l'homme y foit né-

ccflaire , &; qu'elles difpofent des biens fitués ailleurs
,
par exem-

ple , la Loi donne pour gains de furvie , au furvivant des con-
joints, certaine nature de biens du prédécédé, en quelque en-

droit qu'ils foient fitués
; pour lors l'homme qui ne concourt

pas avec la Loi , mais qui reçoit tout de la Loi , ne peut rece-

voir que ce que la Loi a droit de lui donner , ôc la Loi excède
certainement fon pouvoir, quand elle donne des biens qui ne
font pas fitués dans fon territoire. Voyez l'Obfervation 3 8 ; 6C

c'eft pour ce cas , oii je ne puis dire avec Burgundus ôc avec

Tij
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mon Auteur, qu'il naît une action pcrfonnelle, qu£ ad dandum,
yelfacUndum ex natura fua dirigitur; àc il ne faut pas imagi-

ner un pa£le tacite , in vim tac'ui pacli : car s'il y a lieu de fein-

dre un pacfbe , c'eft plutôt en faveur des diiFérentes Loix de la

lituation
,
qu'en faveur de la Loi feule du domicile matrimonial

qui n'a aucun droit fur les biens.

J'ai obfervé ci-devant que la Coutume de Gand donne au

furvivant des conjoints , droit de douaire coutumier fur certaine

nature de biens, en quelque endroit qu'ils foient iîtués , &
nonobftant aucune Coutume locale au contraire.

J'eftimc que cette difpofition ne pourroit s'étendre fur des

biens fitués hors fon territoire, èc ce que je dis préfentemcnt

auroit lieu , foit que ces Coutumes du dehors fuflent non-feu-

lement prohibitives négatives, ou fimplement négatives, mais
encore iî elles font muettes, parce qu'aucune Loi ne fauroit

commander à des biens qui ne lui font pas foumis.

*T^. Ce que l'on pourroit dire en faveur de la Coutume de Gand ,

cil qu'elle ne commande que dans l'étendue de fon diftrict èc

territoire, fur de fîmples Coutumes locales qui en font dépen-
dantes

;
qu'elle a droit de commander dans ces Coutumes par-

ticulières , dont elle n'a admis les difpofitions locales
, que fous

les exceptions ôc les modifications prcfcrites par la Coutume
générale; mais c'eft une difcuffion qui peut être utile aux 2;ens

de la Nation , ÔC je me renferme dans les principes, qui font,

qu'une Coutume ne fauroit donner fur une autre Coutume des

droits réels , telle qu'eft une jouifTance fur certains biens.

Par la Coutume de Bruges, l'héritier qui prend les fiefs, ne
doit pas, à raifon de ce, plus de dettes que les autres héritiers,

en quelque endroit que les biens d'ailleurs fufTcnt fitués : les

habitants de Bruges prétendoient que cette difpofition de leur

Coutume devoit avoir lieu indiftinctement, ÔC par-tout ail-

leurs; mais Chriftin. en fcs décif. vo/. i , decif. zSy, rapporte

plufieurs Arrêts au contraire, parce que, Statuta extra terri-

torium fefc non extendunt., .. Et voici ce qu'il ajoute enfuite

par rapport à une autre prétention des mêmes habitants, au

fujet du partage des biens d'une fucceflion , ac proinde etiam

ciim in eadem civitate Brugenjl omnia bona immobiUa civiuni

ibidem decedendum dividantur inter heredes paternes & mater-

nos icqualiter y & uti aurum , & argentum in arca , nec fequan^
turlineam exceptis feudis , nulLç habita refpecîu ad coîifuetudl-
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nés locorum , ubi bonajltafunt & intellexerinP

debere hdbere locum etiam quoad hona Jita in allis Provinciis ,

aliter tamen judicatumfuit an. i 5 98 (S* a/2. \6oi.

Enfin il y a des Coutumes qui donnent de leur autorité cer-

tains avantages, Se qui en donnant ainfi , envifagcnt les biens

fitués ailleurs : par exemple, les Coutumes qui permettent de
difpofer de tous fcs acquêts, quand on a des propres; celle de
Coutray , dont parle Burgundus , qui permet au puîné de pren-

dre part pour un tiers dans les fiefs, en abandonnant la part

qu'il pourroit prétendre dans les rotures, en quelques endroits

qu'ils foient fitués.

Dans ces Coutumes les biens fitués ailleurs ne font propre-

ment que des conditions; la Loi n'offre les avantages qu'elle

donne qu'en cas que l'on ait des biens ailleurs de la qualité

dont elle les exige, ou que l'on renonce aux biens fitués ailleurs :

en ce cas il n'y a pas de doute que la Loi peut impofi:r des con-

ditions en vue des biens étrangers, non pas qu'elle leur com-
mande directement; mais elle commande feulement aux per-

fonnes à qui elle permet certaines chofes, ou accorde certains

avantages fous des conditions qu'elle eft la maîtreife d'impo-

fer, ôc en cela je me range du parti de Burgundus , inde tamen
dicere non licebit bona aUerius territorii Statuto affici j fed po-
tius in conditione poni.

S'il fe trouvoit que la condition appofée ne pût pas être exé-

cutée par rapport aux biens fitués ailleurs , c'eft pour lors , com-
me dit Burgundus, qu'il eft dû une indemnité. C'eft pourquoi,
par rapport au Statut de Courtray , le fils puîné eft tenu d'a-

bandonner, univerfa paganica quorum facultatem habet , & Ji

non habet ) ^Jlimationem prcejiet.

Je trouve dans la Coutume de Poitou , une difpofition dont
je puis faire ici une application.

Par Van. 108 de cette Coutume, fi le père &; la mère ayant

peu d'héritages, ont fait donation de tous leurs meubles &
acquêts à l'un de leurs enfants, ou leurs repréfentants, les au-

tres enfants, nonobftant ladite donation, ont le choix de pren-

dre le tiers de tous les immeubles, tant propres, qu'acquêts, ou
de le tenir aux deux tiers de l'héritage ancien à eux délaiffé.

Ces termes peu d'héritages de Yart. 108 de la Coutume de
Poitou , s'entendent refpcclivement à la valeur des immeubles
acquêts ; en forte que dans cette Coutume , il y a peu d'héri-
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tagcs, &: par confcqucnt il y a Jicu au choix accordé aux en-

fants non-donataires, lorfque la valeur telle qu'elle foitdes ac-

quêts, furpafic celle des propres , y compris même les propres

fictifs, lorsqu'ils font tels au profit des contractants ôc des

leurs d'cftoc ôc ligne. V. acte de notoriété du 28 Février i(j8i.

On peut fur cet article demander fi les héritages fîtués ail-

leurs qu'en Poitou, doivent entrer dans la maffe qu'il faut fai-

re des héritages pour en connoîtrc la valeur, &; favoir s'il y a

lieu au choix ôc option accordé par ledit article aux enfants

non-donataires.

On a décidé dans cette Coutume, comme je vais l'obferver

dans l'inftant, qu'il n'étoit pas néceflaire pour difpofer des ac-

quêts du Poitou
,
que les propres y fufTent litués ; qu'il fuffifoit

qu'ils fulTent fitués ailleurs.

Delà il paroît conféquent de dire que tant qu'il y aura des

propres dans la fucceffion , en quelque endroit qu'ils foient

iitués, de valeur des acquêts, l'enfant donataire des acquêts ne

fauroit être chargé envers fes frères non-donataires de l'op-

tion de \art. zo8 de cette Coutume.
La raifon en eft que la Coutume de Poitou , dans la permif-

fion première & générale qu'elle accorde de difpofer des ac-

quêts lorfqu'il y a des propres, ayant envifagé les propres fî-

tués hors la Coutume, il cîl conféquent qu'elle les a pareille-

ment envifagés, lorfque dans une permiffion reftreinte ôc limi-

tée, elle a accordé aux enfants non-donataires le choix porté

par ïart. 208.

En effet i'efprit général de cette Coutume eft que Xts ac-

quêts foient de libre difpofirion en fait de donation entre-vifs

ou tcftamentaire, lorfque le donateur ou le tcftateur a des pro-

pres, fans confidérer s'ils font de grande ou petite valeur, ni

même la Coutume oii ils peuvent être fitués.

Mais elle a envifagé que dans la directe il pourroit y avoir

une trop grande difproportion entre les enfants, dont les uns

pourroient être donataires des meubles &: acquêts confidéra-

bles pendant que \ç.s autres auroient très-peu de chofe , n'y

ayant que très-peu de propres.

Elle a donc voulu pour prévenir cette inégalité injufte, que
les enfants non-donataires enflent à leur égard le choix quand
il y a peu de propres, ou de fe contenter des deux tiers de ces

propres de telle petite valeur qu'ils fulTent , ou de prendre le
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tiers de tous les immeubles, tant propres, qu'acquêts; mais tou-

jours en comprenant dans les propres ceux même qui font hors

la Coutume.
Aind l'enfant donataire àcs meubles 6c acquêts, eft:,à la

vérité, chargé de l'option quand il y a peu d'héritages ; mais

auili il eft en droit de faire comprendre dans la maffe des pro-

pres ceux même fitués hors l'étendue de la Coutume.
Mais dans ces cas il faut, fi l'enfant donataire veut s'en te-

nir aux meubles Se acquêts,que les enfants non-donataires aient,

ou les deux tiers de tous les propres, ou le tiers de tous les

acquêts & propres, quelque difpofition que portent les Loix

de leur fituation
,
par la raifon que l'enfant donataire recevant

fous une condition , ne peut conferver les bénéfices qu'en exé-

cutant la condition.

J'ai traité en mes Difîertations mixtes , Dijfert. i , la quef-

tion qui regarde le pouvoir accordé par certaines Coutumes
de difpofer de (^qs acquêts ,

quand le teftateur a des propres , ÔC

j'ai montré qu'il n'eft pas nécefTaire que ces propres foient fi-

tués dans la Coutume même. Voyez encore fur cette queftion ,

la 5 1 confult. de celles inférées dans les Ouvrages de Dupleffis
,

tom. z tpag' 3 2.8 ; mais depuis il m'efi: tombé un acte de noto-

riété pour la Coutume de Poitou
,
que je vais mettre à la fin

de cette Difîertation , par lequel les Juges atteftent que telle

eft la Jurifprudence dans cette Coutume; mais auffi il ne fuffit

pas d'avoir ces propres au jour de la donation , il faut les avoir

au jour de l'ouverture de la fucceflion : ainfi jugé pour ladite

Coutume de Poitou, par Arrêt du Mardi 9 Avril 172e , en la

Grand'Chambre , entre les fieurs Rioult , d'Eftouis êc de
Curfay.

Dans cette même Coutume on a jugé qu'il fufiîfoit d'^avoir

des propres , in qualitate , & non in quantitate y pour pouvoir
difpofer de fes meubles & acquêts, hors le cas de Van. 208 ,

oii il faut que les propres valent au moins ce que les meubles êc

acquêts valent ; mais cela m'écarteroit trop de mon objet prin-

cipal , ôc je me contenterai de dater l'Arrêt rendu en la troifie-

me Chambre des Enquêtes, le 27 Février 1711 , au rapport de

M. Pallu, & l'acte de notoriété donné en la Sénéchauflee de
Poitiers, dès le 12 Mars 1(380.

De cette queftion de donation, notre Auteur paffe à une
queftion de teftament à l'occafion d'un certain Statut de la
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Province de Gucldrcs, qui défend de tcfter de Tes biens pro-

pres, ôc il demande fi ceux de dehors peuvent difpofer de ces

biens; mais j'ai traité ces queftions éi2.nsl'0bferv. }6.

Copie d'un aclc de notoriété du Siège Préjidial ù Sénéchaujfée

de Poitiers , du xo Mars 1705 .

»Ce jour la Cour ordinaire &: Préfidiale de la Sénéchauflee

de Poitou à Poitiers, tenant judiciairement, ce requérant

François Durceau 8c Antoine Gilbert, Avocat & Procureur

en ladite Cour : Oui le Procureur du Roi, comparant par

M. Henri Filleau , Avocat dudit Siège ; après avoir pris l'a-

vis des anciens Avocats &: Procureurs de ce Siège , avons oc-

troyé acte de notoriété qu'en cette Province de Poitou ,
pour

pouvoir difpofer de fes meubles &; acquêts, il fuffit d'avoir de
l'héritage obvenu par fuccellion

,
quelque modique qu'il foit ,

6c en quelque endroit du Royaume qu'il foit iitué, fi ce n'eft

dans le cas de Yart. 208. Ordonne que ledit acte fera regiftré

audit Greffe
,
pour y avoir recours

,
quand befoin fera. Don-

né ôc fait en ladite Cour, par nous François de Razez, Sei-r

neur de Verneuil , Confeiller du Roi, Lieutenant-Général,

Reveau, du Thiers, le Fcbvre, Perraut, Pclifîon, le Vaf-
cher, Richeteau , de Gefncs , de Chazeaux , Rapaillon

,

Befïe, Larcher, Cothereau, Babinct, Confeiller d'honneur-,

Maifon-Dieu, Roattin, Razay, Legier, Texicr, de Lorris,

du Pont, Pcnigot, Orré, Vincent &: Legier, le jeune, tous

Confejllers du Roi, Juges, Magiftrats en ladite Cour, le

zo Mars 1705 , y?^/ze Bâillon, contrôlé à Poitiers, le

25 Mars 1705 , par Beau.

Cet a£te s'eft trouvé en copie dans les Mémoires de défunt

M. Riot, notre confrère, &: je dois à fa mémoire de remar-

iquer ici, qu'outre un grand fonds de probité, il poflédoit au

mieux la Coutume de Poitou. Il a laifTé plufieurs manufcrits
,

& entre autres des inftitutes coutumieres féodales de cette

Coutume qu'il a divifés en trente-quatre traités particuliers :

cette matière, très-difficile en elle-même &: très-difficile dans
la Coutume de Poitou, eft rendue fi méthodiquement ôc fi

clairement, que je défirerois de tout mon cœur qu'on en fît

part au Public. Tous fes Manu(J:rits étoicnt es mains de dé-

funt
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funt M. Mcrland, notre confrère, ôc j'ai appris qu'ils ont été

remis à M. je fuis perfuadé qu'il ne les refufcra

pas au bien général.

M. Riot s'étoit donné la peine de tranfcrire les notes que

M. de Riparfons a faites fur la Coutume de Poitou. Outre que

ces notes doivent nous être infiniment précieufes par le méri-

te de l'Auteur, ôc par la reconnoiiïance que nous lui devons

pour la belle Bibliothèque qu'il a léguée à notre ordre, voici

l'utilité que nous pourrions retirer du tranfcrit de M. Riot.

Nous favons tous que M. de Riparfons a laifTé grand nom-
bre de Manufcrits, qui font gardés avec foin dans notre Bi-

bliothèque ; mais comme l'écriture en eft difficile, ils relieront

probablement, fans jamais être lus, 6c le Public fera privé des

recherches &: des études de ce grand homme.
En prenant le tranfcrit de M. Riot, ôc le confrontant avec

l'original , on ne fera pas quinze jours , fans connoître parfaite-

ment le caractère d'écriture de M. de Riparfons, 6c on fcroit

en état de mettre au net toutes fes favantes recherches : on
pourroit trouver à cet effet de jeunes confrères, qui pour leur

propre inftru£lion 6c par amour pour le bien public , fe prête-

roient généreufemcnt à ce travail , 6c en tous cas on pourroit en
charger le Bibliothécaire.

Je finirai cette note par une autre, qui peut-être paroitra pe-

tite, mais que j'eftime n'être pas à négliger; c'eft que jufqu'à

préfent le nom de M. de Riparfons a été défiguré : il l'cft dans

des Epîtres dédicatoires, dans le Dictionnaire de Moréri 6c

dans fon Epitaphe même; je l'ai défiguré comme les autres;

mais j'ai vu plufieurs de fes fignatures : il fignoit ainfi, de Ripar-

fons , 6c non pas de Riparfont , ni de Riparfond. Il eft conve-

nable que le nom d'un auffi illuftre confrère , 6c à qui le Public

6c notre ordre ont des obligations fi efTentielles , foit tranfmis

à la poftérité, fans aucune altération,

^ ti-& ^

Tome IL U
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OBSERVATION XXXVI.

DEs conjoints ,
(*& c'eft la féconde queftion agitée par

Rodenburgh,) s'étoient, pendant leur mariage, mu-
tuellement laifle les biens de leurs fucceflions , 6c ils étoient

pour lors domiciliés dans une Coutume qui le leur permettoit;

cette difpofition peut-elle fubfîfter , s'ils viennent depuis de-

meurer dans une Coutume qui défend tous avantages entre

conjoints, &: que l'un des deux meure dans ce nouveau domicile?

Toute la difficulté ne tombe que fur les meubles, &; confifte-

à favoir fi pour décider de la validité de cette dilpofition, il

faut fe fixer à la Loi du domicile, au temps de la dilpofition ^

ou à la Loi du domicile, au temps du décès du conjoint pré-

mour.int.

En effet, la défenfe portée par la Loi du nouveau domicile,

dont parle Rodenburgh , n'eft pas la fuite de l'état & de la

condition des perfonnes; c'eft une défenfe bornée & limitée

entre les conjoints feulement : car par la manière dont notre

Auteur préfente la queftion, il préfuppofe que le changement
de domicile ne fait pas perdre aux conjoints leur capacité d'état

& de condition. Il convient que nonobftant le changement de
domicile , ils font toujours capables de difpofer à caufe de
mort : car , outre qu'il le dit expreffément par la fuite , il con-
vient encore que ces conjoints peuvent même fe léguer leurs

immeubles, fi la Loi de la fituation les autorife à cet égard ;

ce qu'il n'auroit pas pu dire , fi dans les conjoints il y avoit une
incapacité abfolue d'état & de condition.

\.cs conjoints, dont parle notre Auteur, ne font donc, par
le changement de domicile, incapables que d'une incapacité

pure réelle, & même cette incapacité n'a de rapport qu'aux

meubles feulement &: autres efî^ets qui fui vent le domicile: car

pour les immeubles, le changement de domicile n'y fait rien;

ils font réglés par la Loi de la fituation ,
parce qu'à cet égard,

leur aiïictte eft immuable &: perpétuelle; mais quant aux meu-
bles, ils changent de Loi, à mefure que laperfonne change de
domicile.

Il ne faut pas même oublier que notre Auteur fait régir les
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meubles par la Loi du domicile, non pas comme Loi pcrfon-

nelle, mais comme Loi réelle, donnant aux meubles une af-

iiecte Se une forte de lîtuation dans le lieu du domicile.

Ainfi c'eft toujours une Loi réelle qui règle également les

meubles 6c les immeubles ; c'eft-à-dire
,
que c'eft la Loi de la

fituation des uns 6c des autres ; mais cette Loi eft immuable
pour les immeubles , & muable pour les meubles \ en forte que

par rapport aux meubles , fi vous vous fixez à la Loi du domicile ,

au jour de la difpofition , les conjoints pouvoient faire cette

difpo^tion. Si vous vous fixez à la Loi , au temps du décès , ils

ne le pouvoient plus.

Notre Auteur demande donc fi des conjoints , au jour de

leur teftament, étant domiciliés dans une Coutume où ils

pouvoient fe léguer leurs meubles, venoientà changer de do-

micile, 6c à demeurer dans une Coutume qui le leur défend,

la difpofition teftamentairc que les conjoints fe feroient faite

précédemment, fubfifteroit depuis ce changement de domicile ,

6c il répond pour la négative, par ce principe, qu'il ne fuffit

pas aux conjoints que la Loi leur permette de fe léguer certains

effets au jour de leur teftament; il faut encore qu'au moment
du décès, ces effets foient fitués en Coutumes qui accordent

la même permiffion aux conjoints.

Il tombe, à cette occafion , fur une queftion incidente , qui

cft de favoir fi un teftament revêtu de fes formes au jour qu'il

a été fait, devient nul par défaut d'une nouvelle formalité de-

puis admife 6c prefcrite, 6c il décide pour la validité du tef-

tament, parce que le teftateur ayant rempli la forme que la

Loi prefcrivoit pour lors, une nouvelle Loi qui introduit une
nouvelle forme, ne fauroit annuUer un acte parfait dans fa for-

me , à moins qu'elle ne le dife expreffément , ainfi que nous
l'avons déjà remarqué en VOhfervation 34.

Il agite encore l'efpece d'un mineur qui cft fous la cu-

ratelle d'un particulier. Ce mineur , par la difpofition de
la Loi qui le régit, ne pouvoit léguer à fon curateur, au-

cun de (qs immeubles; il fait néanmoins un teftament, 6c

inftitue ce curateur fon héritier, ôc décède depuis en majo-
rité ; la curatelle étant par conféquent ceftee, notre Auteur
demande fi ce teftament pouvoit lubfifter, 6c il dit qu'on dé-

cida pour la négative, par la raifon qu'il ne fuffit pas d'être

Uij
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capable de recevoir au jour du décès du teftateur , il faut l'être

encore au jour du tcftamenc.

Dans la première queftion de notre Auteur, le teftateur 6c

le légataire peuvent, au jour du tcftament, difpofer au profit

l'un de l'autre, des biens fitués fous la Loi de leur domicile,

&; la défenfe ne furvient que par un changement de domicile^

Dans la féconde , il ne iurvienc aucune défenfe , ni pour le

teftateur, ni pour le légataire ; mais il furvient une nouvelle

formalité.

Enfin , dans la troificme , c'eft un mineur fous l'autorité d'un

curateur, au jour de Ion tcftament, à qui la Loi, à raifon de
fa dépendance , défend de rien donner à ce curateur, &: au cu-
rateur de rien recevoir de fon mineur; mais au jour du décès

de l'un deux , le teftateur eft pleinement majeur , &; la curatelle

a cefte.

De ces trois queftions , nous n'examinerons préfentemenc
que la première &. la troificme; & quanta la féconde, voyez
VObfervation 34.

Mais auparavant que de les traiter, il faut mettre quelques

principes du Droit Romain fous les yeux.

Il eft de principe chez les Romains, qu'on confidere deux-

temps pour décider de la capacité du teftateur, le temps du
tcftament, 6c le temps du décès du x.Qi'^TiX.Qwx^cv.m facit ttftamen-

tum , ù càm moritur ; &c il faut qu'il foit capable dans l'un &C

l'autre temps , & utroque tempore jus tejlamentï facicndï habue-

rït , L. I
, §. 8,_^ de bonor. pojfejf.fecundùm tahul.

Parlons d'abord du premier temps
,
qui eft celui où l'on fait

le tcftament. 11 eft certain que fi une perfonne n'eft pas capa-

ble par défaut d'âge , par exemple, ou fi ayant l'âge, fa capacité

eft liée , ou arrêtée au jour d^ fon tcftament
,
parce qu'il eft

furieux , fans bons intervalles
, qu'il eft imbécille, &: à raifon

de ce, interdit, & que néanmoins il tefte : fi, parla fuite, il

devient majeur, ou que fa capacité, qui étoit liée, lui foie

rendue, fon tcftament n'en eft pas moins nul. C'cft la difpo-

fition précifedc la Loi 19 ,
qui tejîamentum fac, pojf. quia nullcc

funt tabulez teftamenn quas is fecit qui tejîamenti faciendi facuU
tatem non habuerit y licetfiliusfamiL fui juris , aut pupillus pu-
bes y aut fervus liber factus decejferit ; èc c'eft encore la difpofi-

tion de la Loi iç)
,ff. de reg. jur. Voyez Ricard , du Don mur,

«• 334»
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On peut remarquer, à cette occafion, qu'il ya quelques Loix

dans le Digcfte qui , en parlant du fils de famille &: du furieux,

emploient ces exprellions,r<?/?a/7z^/2riyac7/o/2e;72 habere videntur,

L.filiusfamil. ib. in princip. 6 §. i". qui tejlam. facere pojjint ;

mais il faut entendre ces Loix, non pas de la capacité de faire

un teftamcnt , mais de celle de recevoir par teftament, non de

faclione acliva^fed de facllone pajjlva : ces Loix le difent elles-

mêmes
, fibi aut alteri ex tejiamento acquirere pojfunt.

Par le même principe , le teftament de celui qui eft: more
civilement au jour qu'il tefte, n'eft pas valable, encore que
depuis il foit réhabilité par Lettres du Prince , L. 8 , ^ qui

leji. facere pojjunt.

C'eft encore un autre principe que, fi le teftament eft vi-

cieux par le défaut de forme , il ne fauroit
,
par l'événement,

jamais fubfifter. Tune enim non ejl jure faclum tejîamemum ubi

foleninia juris defuerum , L. i
, ff.

de injuji. rupt. irrit. fact.

tejî. de même encore s'il lui manque quelque chofe de fa lubf-

tance conftitutive : par exemple, li le père a prétérit le fils qu'il

avoir en fa puitFance, dicl. L. r.

Dans tous ces cas , c'eft le moment du teftament qu'il faut

conlidérer. Voyez cependant l'Ordonnance àç.s teftaments de
^ 73 T 5 ^''t'

5 3 ,
qui

, pour le cas de la prétérition , y a apporté

quelque changement.
Le principe de cette décifion, chez les Romains, eft fondé

fur la Loi zc» , fF, de reg. jur. quod ab initia yitiofum eji y non
poteji traciu temporis convalefcere.

Cette règle, dans fa généralité, eft, dans l'application, aftez

fouvent vicicufe ; M. Cujas, lib. 1 1 , refp. Papin. ad L. i«'"- de

pignor. en parle dans les termes fuivanrs , ut facejfat deinceps

ejufmodi régula cujus adeo frequens objeclio eft ,flatuendum eam

tffe regulam fummi juris unde objicienti eam régulant,

duorum alterutrum contra objici potefl. i"'"- vitiari regulamJifit

lexfpecialis quœfîatuat convalefcere quodinitio vitiofum fuit ut

ecce donatio intervirum & uxorem vel etiam in plerifque eau-

fis licet refpondere j quod initio vitiofum efi , ex pofifaclo non
convalefcit; direclo non convalefcit^fateor^fed convalefcit ex eau-

fcij ^quitatefuddente^prcetore dame non direBam quidem aclio-

nem cui objlat rigor juris , fed utilem aclionem cujus parens eft

Aquitas.

Henrys, tom, i
,
pag. }}j de l'édition de,.,,,,.., en parlant de
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cctce Loi , dit qu'elle eft vraie, ôc que le temps feul ne fait pas

valoir un acte vicieux, bene folo traclu temporis nifi duo con-

currant, vitii fcil. cejfatio & novljjimus aclus. Mais cette règle

paroît avoir une application entière dans le cas des tcftaments
,

omnia quœ ex tejiamento proficifcuntur , ita Jlatum eventûs ca-

piunt ^Ji initiuni quoque fine vitio ceperint.

Cette Loi applique aux teftaments ce que la Loi 29 ap-

plique à tous les actes en général ; c'eft le commencement ,

c'clb-à-dire, le temps auquel fc fait le teftamcnt qu'il faut con-

fidérer : l'événement dépend du commencement, fiatus even-

tûs pendet aftatu caufce primcc , dit Godefroy dans Ion Traité,

de Reg. Jur.

Mais la Loi zio du même titre a quelque chofe encore de

plus précis. Quce ab initio inutilis fuit infiitutio , ex poftfaclo
convalefcere non potefl.

Mais cette règle, quod ab initio vitiofum efi y &cc. qui, félon

M. Cujas , ad Refp. Papin. lib. 1

1

, //z L.primam , de Pignor. eft

une règle de rigueur, a néanmoins fes exceptions , & peut être

tempérée , œquitate fuadente; d'autres y donnent encore d'autres

explications. Voyez Hcnrys, tom. i, pag, },}-] de l'anc. édit,

mais elle a inconteftablement lieu en fait de teftament.

Voilà pour ce qui regarde le premier temps , qui eft celui

de la confection du teftament.

Voyons préfentement ce que difent les Loix à l'égard du
deuxième temps

,
qui eft celui du décès du teftateur.

Il eft certain qu'un teftament valable dans fon principe, peut

par la fuite être infirmé, à caufed'un événement qni furvient

au teftateur, & qui lui ôte la capacité de tefter : la raifon en eft

qu'avant l'événement furvenu , tefiamentum nec erat perfeclum ,

nec confummatum ; c'eft ce qui eft porté aux infiit. quib. mod.

tefiament. infirmantur , . . . a/io autem. modo tefiamcnta jure fac-

ta infirmantur, veluti ciim is qui fecit tefiamentum , capite dtmi-

nutus fit : àc la Loi qui ex Liberis
ff.

de bon. pojf. fiec. ta-

buL applique la maxime au cas particulier de celui qui depuis

fon teftament s'eft donné en adrogation ; fon teftament eft nul ,

fi ce n'eft qu'étant devenu fiii juris , il l'eût confirmé, tefia-

mento fiaclo Titius adrogandum fie prœbuit , ac pofiea fiai Juris

eficrlus vitâ decefiît : fcriptus hceres ^ fi pofieffionem petat , ex-

ceptione doli mali fiummovebitur .... plane fifui Juris effecius ,

codicillis
_, aut aliis litteris eodem teflamcnto fc mori velle decla-
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raverit y voluntas qud defuerat^judicio recenti redijfe intellige-

tur ; c'eft encore ce qui eft porté en la Loi, conjiciantur %. Jl

pojifacîum ff.
dejure cod.

11 y avoir en Droit trois fortes de changements d'état. Le
premier, lorfquc la perfonne perdoit tout à la fois le Droit de
Citoyen Romain , &; fon état d'homme libre; ce qui cmporroit

la perte des droits de famille : par exemple, lorfqu'il étoic

condamné à mort civile ou naturelle, ou lorfqu'il fe rendoit

efclave. Le fécond, lorfque la perlonne confervoit fa liber-

té, mais perdoit les droits de cité, comme, par exemple, ce-

lui qui étoit déporté, ou banni dans une Ifle. Enfin le troificme,

lorfque la perfonne libre d'ailleurs, èc jouifiant des droits de
cité, mais foumis &: dépendant d'autrui, ccfToit d'être dans
cette dépendance, ou lorfqu'étant indépendant, il devenoit
fujet Se foumis à l'autorité d'autrui, par exemple, lorfqu'étant

père de famille, il fc donnoit en adrogation, ou qu'étant fils

de famille, il étoit émancipé.

Dans tous ces cas irritum fiebat tejîamentum , quia ejus ran-

tum qui , quo tempore moritur , liber ejî , civis , & paterfamiliaSy

tejîamentum valet.

Mais fi le teftateur, depuis fon teftament, perdoit fimple-

ment l'exercice de la faculté de tefter , fans changer d'état, fon
teftament fubfiftoit : c'eft ainfi que le teftament de celui qui
devenoit furieux , ou qui étoit depuis interdit pour imbécil-

lité furvenue, ne laifloit pas de fubfifter, parce que la fureur

non plus que l'interdiction ne faifoient perdre, neque civita-

tem , neque libertatcm ^ neque famiUam.
Ainfi quoique le furieux, l'interdit, l'imbécille ne puifTent

pas faire de teftament, ils peuvent pourtant, en vertu d'un tef-

tament qui précède la fureur, l'imbécillité ôc l'interdiction,

avoir des héritiers &: des légataires.

Dans quelle clafle mettrons- nous ceux qui s'engagent dans
l'état monaftique? Ils perdent parmi nous, libenatem^ &fami-
Uam : libenatem , puisqu'ils font vœu d'une obéiiïance, d'une
foumidion & d'une dépendance entière & perpétuelle -.fami-

Uam y puilque du moment de leur profeifon , ils font Dréfumés
morts, Se ne peuvent plus être héritiers d'aucuns de leurs pa-
rents, & réciproquement leurs parents ne peuvent plus être
leurs héritiers des biens qu'ils peuvent acquérir par la fuite,

fous une exception néanmoins, qui eft lorfque, de iimplesRe-



i6î Traité des Statuts réels & perfonnels.

ligicLix, ils lonc facrés Evêqucs : car pour lors on leur {wQZQ.èiC<i

mais ils ne fucccdcnt pas. Enfin les fucccinons des Religieux

font ouvertes à l'inftant de leurs profeflions, comme elles le

icroientà l'inftant de leurs morts naturelles : ainfi en fuivanc

les décilions du Droit Romain qui infirme le tefVament de ce-

lui qui perd fa liberté ôc les droits de famille, il faudroic

dire que le teftament de celui qui depuis fe fait Religieux , eft

lans force, ni vertu.

Si nous confultons ce qui fe pratiquoit avant Juftinicn, ôc

même pendant les premières années de fon règne jufqu'en 537,
Xcs Religieux ne foufFroient aucun changement dans leur état.

Monachifmus non erat votum prœcife ligans & obligans^fed mo-

das Vivendi ^ caufâ difciplinœ fpirïtualls , oranonis & Doctrince ^

&c dans ces temps les Religieux confervoient la propriété de
leurs biens, dont ils pouvoient difpofer même par teftament;

cela avoit même encore lieu parmi nous dans le neuvième fic-

elé. Voyez la Préface hiftorique, pour fervir à l'Hiftoire Ec-
cléliaftique 6c Civile de Bretagne.

Il y a eu plufieurs changements par le Droit du Code & des

Novellcs ; mais dans nos mœurs actuelles le Religieux meure
civilement 6c perd fon état; cependant fon teftament fait an-

térieurement fubfifte, & per ingrejjionem Jiatim confirmaïur:

d'oii vient cela?

Je remarque que nos Auteurs praticiens font communément
à cette occafion plufieurs diftintStions : ils diftinguent d'abord

entre l'incapacité qui furvient dans le teftateur fans fon fait,

Se celle qui furvient par fon fait.

Quand l'incapacité furvient par le fait du teftateur , ils

fubdivifent ce premier cas : ou ce fait eft accompagné de

délit, comme s'il eft condamné à mort naturelle, ou à quel-

ques peines emportant mort civile : le teftament
, quoique

valable dans fon principe, eft annullé , 6c ne fauroit avoir au-

cun effet; c'eft la difpofition du §.4, Injlitut. ci-- deflus allé-

gué. M*^ Ch. du Molin met cependant une exception pour

les Pays oii il n'y a pas de confifcation : car dans ce cas il

f)rétend que le teftament fubfifte : il eft vrai, félon lui, que
e condamné ne peut pas tefter de nouveau, qu'il ne peut pas

même révoquer le teftament qu'il a fait; mais ce teftament

fubfifte nonobftant la condamnation à mort civile.

Que
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Que fi le fait du tcftateur qui donne lieu à Ton changement

d'état, n'a rien de criminel en foi
;
par exemple, fi le teftatcur

fe fait Religieux, dans ce cas fa mort civile qui furvient de-

puis, &: qui a une caufe pieufe &: honnête, eft comparée à la

mort naturelle, oc le tclhment de cet homme fait Religieux

depuis fon teftamcnt, y?a////2 conjirmatur , pourvu que la date

en foit certaine; c'eft la difpofition de l'Ordonnance de 1735 ,

an. z I. Il en cft de même de celui qui devient furieux ,
com-

me nous venons de le dire, parce que la fureur qui furvient

n'eft pas du fait du teftateur, encore moins ce fait eft-il ac-

compagné de délit.

Que l'on n'oppofe pas qu'il eft de principe qu'un a£le s'éteint

<le droit , lorfqu'il furvient après coup une circonftance qui

auroit empêché que l'acte n'eût été valablement tait, fuivant

la Loi 140, ff.
de verbor. obligat. car cette Loi ne renferme

pas un principe général &: univerfel : la Loi le dit elle-même ,

non tamcn hoc in omnibus verum ejl ^ &: M^ Ch. du Molin en

fon Labyrinthe
,
yêvi/^aVra Legum , n. 15^, nous afllire que

cette Loi ne peut régulièrement pafler pour un principe de

Droit. Nunc ex prœdiBis apparet quomodo fane intelligtndum

Jîtquod vulgo pajjim traditur , corrumpi , vel extingui jîipula-

tionem ab initia recle conjîjientem , Jî ad euni cafum recidcnt a

quo incipere , vel conjijîere non poterat , ut in lege , proparte , de

fervitutibus , L. exijlimo infine , L. pluribus , §. & fi placeat , de

verbor. obligat. non enim débet intelligi quod fit régula Juris ,

kabens vim Jurisyfaltem ree^ulariter , ut omnes fere putaverunt:

nunquam enim hujufimodi diclum ^ hâc intentione legibus infier-

tum fiuit ypatet in dicla. L. exijlimo , ubi non recitaturpro régula,

nec profententia approbata , fed pro quorumdam opinione , qucs-

illic per tria exempla reprobatur , hactenus fcilicet ut non pofifit

ad decifionem Juris induci, ut in dicl. §. fi placeat : non cfi ergo

Lex , nec régula Juris perfe , licet quandoque illud d'clum fit in-

fertum certjt dzcifioni Legis^fecundîim quam neceffarib débet intel-

ligi t nec ad aliud extendi. Voyez fur cette règle Cujas, ai/ Z,. i ,

ff.
de verbor. oblig. qui dit expreflement , non effe perpetuo ve-

rum ea quce ab initio confiiterunty pofiea evanefcere, fi in eum ca-

fum recidant à quo non potuiffent incipere ; ce qu'il montre par

quatre exemples différents.

L'événement poftérieur qui furvient,ne détruit donc pas tou-

Tomell. V
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jours TâcStc qui a été fait antérieurement. Everard en étoitbicn

convaincu, loriqu'il donna le Confcil 70 , dans l'efpece fui-

vante.

Un bâtard avoit fait Ton tcftament dans un temps & dans-

un lieu où cela étoit permis à cous bâtards; par la fuite il étoic

intervenu une Ordonnance qui l'avoir défendu à ces fortes

de pcrfonncs; il fut qucftion delà validité du tcftament fait

avant zqs défenfes, &: Everard répond que le teftamcnt cft bon ,.

& Q^Q fufficit quod condens tejlamentumyjîi tempore quo condidit

ad ttjiandum habilis y & idoneus , & non requirïtur quod apud
eum

fî[^
tempore decejfûs y ejufdem tejiamenn jaclio ; èc à cette

occafion il diftingue les changements qui peuvent furvenir

dans le zcù.azcur , Juo faclo , aut deilclo , auquel cas, teflator

devenu ad hoc quod non habet tefîamentifaBionem , jecus autem y

ji non fuo facto , aut deliSlo , tune enim Jfufficit quod haheat tejia-^

menti jaclionem tempore conditi tejiamenti ; itaquefi pofl tejia-

mentum conditum deveniat ad tempus quo non habeat tejiamenti

faciionem , tejiamentum. non invalidatur.

Il eft à remarquer que dans ce Confeil d'Everard, il n'étoit

pas queftion d'une formalité nouvellement prcfcrite par l'Or-

donance , mais d'une incapacité prononcée depuis le teftament,.

contre le teftateur ; en forte que de capable qu'il étoit au jour

de fon tcftament, il fe trouvoit, au jour de fon décès, inca-

pable d'une incapacité d'état. Les chofes étoicnt tombées dans

le cas oii le teftamcnt n'auroit pas pu être fait. 11 fcmbloit donc
néceflaire d'y appliquer la difpofition des Loix qui ne don-

noient force 6c autorité qu'aux teftaments de ceux qui étoient

capables de tefter , utroque tempore. Cependant la décilîon d'Eve-

rard eft au contraire , & elle ne peut être fondée que fur cette

«liftin£^ion commune de nos Auteurs, an àfacio^ anjine jacioy

an à faclo laudabili , an a delich.

Mais quoique cette diftin£tion paroifle être celle de quan-

tité de nos Auteurs, je remarquerai que M^ Ch. du Molin^
in Dinum reg. t, «. 26, la regarde comme faufle & inepte,

inepta & fi^fa diftinUio j & comme cet endroit de M'^ Ch.

du Molin cft remarquable
,

je vais vous le mettre fous les

yeux. Hcec diftinBio plaufihills efl,^ commumter approhata^

fedfaLfa eji ; patet
^
quia nonj'olum manet teflamemum , fi tejia-

tor poflea fiât inhabilis faclo fuo laudabili fecundkm ifics , ut

dixi ^ autJicnt.fi quœ. mulier j Cad. de facrofancli Ecclef. fied
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ctiam faclo fuo culpabUi , ut ob viiium prodigaiitatis , L. is eut

Lege. D. de teftam. &fie rejeta ineptayO falfa diflinclione ,ver«L

mctkodus efl facerc regulam ^ & fallentiam , & régula
fi{ affir-

mativa per reg. L. in ambig. §. non efl no. di^. Cod. L. fac^

tum légitime, infra eodem , (J per textum in individuo , in L. i ,

^. fi fuis aiitem de bon, pojfi. fiecundùm tabulas '.fallu quand^

una cîim fupervenienù inhab'duate , bona ad altenus dijpofiiio-

nem y veldominium devolvuntur: ut hic in eo qui fi dat in adro-

gationem , vel patitur fienteniiam ex qua bona confifiantur ^ &
ita débet imeliigiù reflnngi Lex

,, fi quis filio , §. irritum, verf.

fed Ùfiquis, de injufio rupto tefiamento y ut tuneprocédât.^ quando

fimulbona amittuntur ^ & probatur in L, ejus qui %. i , & infin,

de teflam. fiecus ergbfi bona non publicantur, ut nove dixi in aU"

thent. fiquce. muliery in fin. Cod. de SacrojanHiS Ecclefiis y in LeC'

tura mea Tubingenfi y anno 1554, Ù ita pra^ficatur Galliœ in

locis , ubi non efi confifcatioy ut teflamenta anie ftntentiam mor-

tis Jacla maneant y etiam in crimine Icefix Majefiatis y ut in Bri"

tannia.

Après avoir expofé les principes du Droit Romain, en ce

qui regarde les tellaceurs, examinons préfentemcni: ceux qui

concernent les légataires & les changements qui peuvent lur-

venir en leur personne.

Le principe du Droit Romain eft, que legari illis fiolum po-

tefl cum quibus tefiamenti faBio efl. Infi. de légat, n. 14: la Loi
ne dit pas, qui tefiamentifiaclionem kabent, mais, cum quibus tefi

tamenti fia3.L0 efi. Ce qui comprend non-feulement ceux qui

pouvant faire un tcftament, peuvent par conféquent recevoir

par teftament; mais aulfi ceux qui ne pouvant pas faire de tcf-

tament, peuvent néanmoins recevoir par teltam^nt, parce que
cum lis omnibus tefiamenti fiaciio efl.

Delà il fuit, i". que le furieux, ioitau jour du teftament, foit

au jour du décès du teftateur, Timbécille, l'interdit pour pro-

digalité, qui ne peuvent pas faire de teftament valable, peu-

vent néanmoins recevoir par teftament, ces défauts ne loi manc
point d'indignité dans leurs perfonncs. Inflit.de hxered. qualitat,

& diffcrentidj, §.4.
Il en eft de même du mineur qui n'a pas atteint un certaift

âge; il ne peut pas tefter, mais il peut recevoir par teftament.

A l'égard de celui qui eft mort civilement à caufe de fon dé-
lit, le legs eft caduc, foie qu'il foie mort civilement avant, ou

Vij
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depuis le teftament, L. ^, de hïs quibus ut inJig. %. 14 inJUti

de /egatis, fi ce n'cft qu'il foie légataire de fimplcs aliments donc
le mort civilement eft capable, L. 3, de his qux pro nonfcriptis

habent ^ ù Z, is cui y ff.
de aliment. cibariis legatis.

La condition d'un légataire qui, depuis le legs à lui fait, &
avant la mort du teftateur, s'eft rendu Religieux dans un Mo-
naftere , eft aifimilée à celle d'un homme mort naturellement;

& comme c'eft principalement le moment du décès du tefta-

teur qu'il faut confidérer en cette occafion, ce moment étant

celui où le droit commence à être acquis au légataire , il eft

néceflaire que ce legs fait à un homme réputé mort, foit ca-

duc , &; je ne croirois pas, dans ce cas , que le legs , fût-il mo-
dique, fût-il de fimples aliments, pût fubfifter en tout, ou par-

tie; parce que la Profeflion en Religion aflure au légataire tous

fcs beioins naturels, & que Tonne peut pas préfumer que le

tcftateur ait confcrvé l'intention de lui léguer des aliments qui

lui font devenus certains. Il en feroit autrement, félon moi,
fi le tcftateur avoit légué depuis la Profelfon : car pour lors fa

volonté eft certaine, &: le Religieux peut recevoir par legs,

dequoi fc procurer quelque petit foulagcment.

Il y a fur cette matière une dernière réHcxion à faire, qui eft

que, félon le droit du prêteur, l'incapacité, foit a6live , foit

palîive intermédiaire entre le teftament & le décès du tcftateur ,

ne nuit jamais ; en forte que , foit que le tcftateur devienne in-

capable depuis fon teftament, foit que ce foit l'héritier, ou le

légataire, de quelque incapacité que ce puifle être, C\ au jour du
décès du tcftateur , celui-ci eft rendu capable de tefter , & l'au-

tre capable de recevoir, le teftament doit avoir fon exécution

pleine & entière, Z. 6
^ folémus ^ Z. 55), %. Ji.h^res , L. 104,

ff.
de condit. & demonjlrat.

Enfin , je finirai l'examen de tous ces principes par les règles

que prefcrit Barthole,. adC. non inteliigitur , §. quando auttm
,

ff.dejurefifci.

Si quis tempore conditi teflamenti ,
é* pariter mortis teflatorit

tempore Jit non capax , rehclum non valet.

Si utroque tempore tejlamenti & mortis capax^ reperitur^ légat-

tum valet.

Si tempore fideicommijfi relicli erat capax , non autem mortis

tempore , ijlo cafu fideicommijjum non eji validum.

Aut tempore quo fideicommijjum feu legatum relinquitur^ non
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erat capax , monis autem temporejit, & tune reliclum valet , fuf.
Jicit enim legatarium capacem ejfe tempore monis.

Après l'cxpofition de ces principes, paflbns à l'examen des
queftions de notre Auteur.

PREMIERE (QUESTION.

Il demande fi des conjoints domiciliés dans une Coutume
qui leur permet de laifTer au furvivant les biens de leur fuccef-
iion, viennent demeurer dans une Coutume qui défend tous
avantages entre conjoints, cette libéralité fubfiftera.

Il ne s'agit , comme l'on voit dans cette queftion
,
que d'une

difpofition à caufe de mort. Or pour la décifion de cette quef-
tion , il faut fe reflouvenir que notre Auteur préfuppofe dans
les conjoints une capacité de faire un teftament, avant, comme
après le changement de domicile; en forte que la prohibition
de la Loi du nouveau domicile ne leur fait pas perdre cette ca-
pacité : elle n'efl: qu'une prohibition particulière & purement
relative aux biens.

Cela eftfi vrai, félon Rodenburgh, comme nous l'avons ob-
fervé ci-devant, que, i". les conjomts, dont il parle, peuvent
difpofer au profit de tous autres , & ils peuvent pareillement
recevoir. 2". Ils peuvent même difpofer au profit les uns des au-
tres , des biens qu'ils ont, ficués dans les Coutumes qui le per-
mettent.

Of, la queflion réduite dans ces termes, il efl: facile de s'ap-

percevoir que les principes que nous venons d'expofer du Droit
Romain-, ne trouvent pas ici d'application. Les Loix parlent
d'une incapacité d'état & perfonnelle, &: ici il n'efl queflion
que d'une incapacité particulière &: locale qui ne dépend que
delà fituation des biens, en forte que l'obflacle efl plus dans la
chofe

, que dans la perfonne.
Cela préfuppofe , dès que la validité de la difpofition dépend

de la fituation des biens , il n'efl pas douteux que c'efl cette Loi
qu'il faut confidérer, au moment que la difpofi-tion doit avoir
force & doit fortir fon efFet.

C'efl pourquoi s'il s'agit de donations entre vifs, nous avons^
dit çi-devant, que comme elles emportent une expropriation
aduelle

, que le donateur ne peut refter en pofTeflion
, qu'à titre

de précaire > ôc au nom du donataire , & que cela ne xtq^ovs-
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d'exception que dans les contrats de mariage, où la maxime,
donner ù retenir ne vaut ^ n'a pas lieu , la capacité fe prend du
moment de la donation, incipitur àprimo tempore.

Il en faut excepter certaines donations qui
,
quoique entre

vifs , font prohibées à raifon d'une qualité qui peut furvcnirau

donataire , comme celle d'héritier préfomptif du donateur ; car

cette qualité ne s'envifage qu'au moment du décès du donateur.

C'cft: ce qui a fait dire à M. le Brun, en fon Traité des Suc-

celîions , lit. des Réferves Coutumieres , n. 5, que la prohibi-

tion faite par l'Article 3 37 de la Coutume d'Anjou , de donner

à fon héritier, doit fe rapporter au temps de la mort, avant le-

quel il n'y a pas d'héritier.

Voici l'efpcce qui a été jugée dans la Coutume de Norman-
die, à cette occafion : elle eft propofée par Bafnage, art. 431.

Cette Coutume cft du nombre de celles où l'on ne peut pas

donner à fon héritier préfomptif: Bafnage préluppole qu'au

temps de la donation, le donataire étoit l'héritier préfomptif

du donateur; mais au temps de fon décès il s'en trouvoit ex-

clus par un plus proche: on pourroit, dit-il , révoquer en doute,

il cette donation
,
qui étoit nulle dans fon origine , pouvoit

devenir bonne dans la fuite, nam quoi ab iniiio non valuit ,

&c.

J'eftime néanmoins , continue Bafnage, que comme on n'eft

pas recevable à débattre la validité d'une donation , durant la

vie du donateur, il fuffit qu'au temps de fa mort, la choie foie

venue à un point où elle puifle iubfifter. Res adeum cafumper-

venerit à (juo incipere potuerit.

Si au contraire la donation avoit été faite A l'héritier de l'hé-

ritier, ôc qu'au temps delà mort du donateur, le donataire fe

trouvât héritier immédiat, la donation deviendroit nulle. Ce fut

une des principales décifions de l'Arrêt rendu entre la veuve

& les héritiers de M^ Nicolas Lecerf, Procureur en la Cour,
& Lecerf un de fes neveux.

Nicolas Lecerf voyant que fon frère étoit mauvais mé-
nager , ôc que ce frère le furvivant , feroit fon héritier , il tâcha

d'affurer le bien à fon neveu , par des donations; mais ce frère

étant mort avant lui, le neveu fe trouvant héritier de fon on-

cle, avec les fœurs du défunt, on jugea que la donation ne

pouvoit plus fubfifter.

Suivant cette décifion , c'eft le moment du décès qui dé-
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termine la qualité d'héritier préfomptif ; en forte que quand

la Coutume défend de donner à fon héritier préfomptif, elle

entend parler de celui, non pas qui au jour de la donation,

feroit tel , mais de celui qui le fera réellement au jour du dé-

cès du donateur. Ainfi, dans ce cas, la capacité de recevoir fe

réfère au moment du décès , & incipitur ah ultïmo tempore , fci-

lictt mortis naturalis , fie e'eft une exception aux principes des

donations entre vifs.

Mais s'il s'agit de difpofîtions teftamentaires, comme il n'y

a rien d'acquis , ni de certain au moment même du teftament,

parce que tout teftamcnt, ou difpofition à caufe de mort, ne
commence à avoir force & autorité que du jour du décès ;

l'Efprit faint nous Tenfeigne lui-même, w^/ e/z/Vw tejlamentum

ejl y mors necejfe eji intercédât tejlatoris : tejlamentum enim in

mortuis confirmatum eji ^ aliOquin nondum valet dum vivit qui

lejlatus eji, ad Hebreos 9, /z, 16; & parce que tout a£te de
cette nature eft auparavant, fans vie ôi fans vertu , omnis dif-

pofitio tejiatoris habet vim , & effeclum pojl monem^ ita ut vivo

nihil operetur^ càm viventis non jît hcereditas , & enfin, parce

que toutes difpofîtions teftamentaires , ou à caufe de mort ,

font toujours révocables jufqu'au àéchs^ omniadijpojlta ^junt

revocabiliai c'eft le moment du décès qu'il faut envifager,quand
il n'y a point d'incapacité foncière & d'état dans le légataire.

Par conféquent il eft des legles de décider dans l'efpece de
notre Auteur, que la difpofition teftamentaire , faite par le

conjoint à fon conjoint, quoique valable dans fon principe,

ne pourra être exécutée, fî la difpofition réelle de la Loi qui
régit les biens au jour du décès , s'y oppofe.

Ce changement de domicile ne peut opérer que par rapport

aux meubles qui fuivent la perfbnne, êc qui changent de Loi
à mefure que la perfonne change de domicile : car par rapport

aux immeubles, s'ils font toujours les mêmes, le changement
de domicile ne change pas la décifion , en ce qui les regarde.

Il ne faut pas en effet oublier que nous fuppofons ici que les

conjoints, dont nous parlons, ont nonobftant leur changement
de domicile, confervé toujoursy:^^ tejiandi ,^ que ce n'eftque
par une difpofition pure réelle qu'ils en font empêchés les uns
envers les autres,

Peckius, de lejiamentis conjugum , ch. if ^ liv. 4, agite pré-
cifément notre queftion» Il demande fi un mari ayant légué «



Ij6 Traité des Statuts réels & pcrfonnels.

fa femme dans le temps qu'il étoir domicilié dans une Coutu-
me qui le lui permctcoit, cette difpofition fubfiftcra, s'il vient

demeurer dans une Coutume qui le lui défend : il examine
cette queftion par rapport aux meubles & aux immeubles lé-

gués. Quant aux immeubles, il dit qu'étant fitués dans le pre-

mier domicile, il ne peut y avoir cle difficulté, parce que la

Loi du nouveau domicile ne peut pas faire Loi à des biens fitués

hors de fon territoire, &: je foufcris volontiers à cette déci-

fijDn ; mais par rapport aux meubles, il prétend que la difpofi-

tion fubfiftera,nonobftant la prohibition de la Loi du nouveau
domicile. Ideo quodhoc tejlamentum faclum fuit ah initio légi-

time in ea civitate in qua tejlatorfecundum jus commune potuit

uxori legare y tum etiam quod utile ininum in teflamentis fpecla-

tur. L. non omne , §. ulti.
ff.

de reg. jur. quod faSum légitime

non retraclaïur , etiamjî cafus eveniat à quo incipere non poffet ,

L. in Ambiguis y §. novum , ff.
laud. titu. ôc voilà ce que je ne

faurois approuver.

En effet , cette dernière décifion me paroît combattre les

principes généraux qui veulent que la Loi de la fituation ré-

giffe les biens. Or, au jour du décès
,
qui eft le moment où le

teftament prend fon exécution, les meubles font fitués en
Coutumes prohibitives, donc le legs en queftion des meubles
ne fauroit jamais fubfifter.

Ainfi fi je foufcris à la première décifion de Peckius, par

rapport aux immeubles, c'efi: que le changement de domicile

n'ote pas aux conjoints yW teflandi y &L ne met dans leur per-

fonne qu'une incapacité réelle &c dépendante de la fituation

des biens; mais c'eft précifément cette incapacité réelle ai. dé-

pendante de la fituation des biens ,
qui me détermine contre la

féconde décifion de Peckius à l'égard des meubles , puifque

étant régis au jour du décès par une Loi prohibitive, cette

prohibition doit avoir fon exécution.

Mais que dirons-nous dans le cas du don mutuel entre con-

joints? Car fi ces fortes d'actes ne donnent aux conjoints au-

cun bien actuel, fi les conjoints n'ont qu'une fimple efpérance

& ne font faifis de rien , néanmoins la difpofition en elle-mê-

me emporte un engagement actuel , adeji vinculum , en ce que
l'un ne fauroit révoquer fans l'autre, & aucun d'eux ne peut

en fraude empêcher que le don mutuel ait fon exécution au
profit du furvivant.

Mais
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Mais à cela on répond que les dons mutuels d'entre con-

joints, tiennent plus de la nature des difpofitions teftamen-

tâires, que des difpofitions entre-vifs : il n'y a pas d'expro-

priation aduelle; les donateurs non -feulement reftent en

propriété & pofleffion de leurs biens; mais encore ils font les

maîtres de les vendre & de les aliéner, falvâ jraude y en forte

que les dons mutuels n'ont leur accomplifTcment qu'au jour du
décès du premier mourant, & fur les biens feulement qui fe

trouvent pour lors, & qui font fufceptibles du don mutuel,

encore que non acquis , ni pofTédés au jour de ce don , fuivant

l'Arrêt du 28 Mai i<j7o, rapporté par Bardet, tom. i , liv. 3 ,

chap. 107 ; parce qu'effe£tivement dans ces fortes de dons mu-
tuels , on ne conddere que le moment du décès , & cela eft in-

contcftable en conddérant ces difpofitions dans leur exécution ;

de forte que fi les conjoints au jour du don mutuel ont en
général la capacité de donner , capacité d'état 6c de condition

,

leur donation emporte unedifpofition qui, confidérée en elle-

même, ne peut être révoquée que du confentement des deux

parties, & qui eft par conféquent valable, quantum ad vincu-

lum ; mais l'exécution dépend entièrement de la fituation au

jour du décès : ainfi fi depuis le don mutuel , les conjoints ont

changé de domicile, & font venus demeurer dans une Coutu-

me, où par une prohibition qui n'efl que pure réelle, les con-

joints ne peuvent pas fe faire de don mutuel , j'eflime que n'y

ayant point de changement dans les immeubles, ce change-

ment de domicile n'agira que fur les meubles , 6c c'efl par rap-

port à ces meubles qu'il faudra fuivre la Loi du dernier do-

micile.

Je fais que l'on cite, pour l'opinion contraire, l'Arrêt du
\G Mars \G\6, quia jugé qu'une donation mutuelle faite par

défunt M. Loyfel , Préfident en la Cour des Aides , & la Da-
me fon époufe pendant qu'ils étoient domiciliés en la Coutu-
me de Senlis, auroit fon exécution tant pour ceux fitués fous

ladite Coutume, que pour ceux qui étoient fous la Coutume
de Paris, pour jouir par le mari furvivant du tout en proprié-

té, conformément à la Coutume de Senlis; encore que depuis

le don mutuel ils fufTent venus à Paris où ils étoient demeu-
rants au jour du décès de ladite dame Loyfel ; mais fi cet Arrêt n'a

pas d'autres circonflances, je le regarde comme un Arrêt foli-

taire , qui ne peut fixer une Jurifprudence.

Tomt IL ^
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De ce que dcfTus il fuit que fi des conjoints qui ont capaci-

té de fc léguer, ou fe donner par difpofition à caufe de mort,
avoient des fonds fitués, partie en Coutumes permiflîvcs, par-

tie en Coutumes prohibitives, le legs ou le don vaudroit pour
les biens fitués dans les premières Coutumes, & ne vaudroit
pas pour ceux fitués dans les autres. Quid fi municipum lage

y

non urbis^ univerfa bona teJlamentOj aut contraclu, vel extraneo ,

vel uxori dare liceat ; num hujufmodi aclus in urbe omnino va-
lebit^ vel omnino inuùlis erit ^ an podus partim valebit , partim
corruet ? . . placet uLtimafentenùa , ut faltem alteriuer aclus va-
Icat que loci valere poterit. Godefroy, L. ro

^ ff. de Jurifd. &: lî

aucunes de nos Coutumes permettoient de fe donner en pro-

priété , &; les autres en ufufruit feulement, & que les conjoints
fe fuflent donné en propriété, il faudroit réduire la donation
aux termes de la Loi de lafituation. Carondas en fcs réponf.
lib. 13, K. S6 & ICI.

Mais fi les conjoints s'étoient donné leurs biens, fans par-
ler, ni d'ufufruii , ni de propriété, ni d'aucune Coutume, Ca-
rondas dit qu'il aété jugé, en interprétant la volonté, qu'elle dc-

voit fe référer à la Loi du domicile, R. 64.; j'aurois peine à
foufcrire à cette décifion : les parties font préfumées s'être con-
formées aux Loix de la fituation,

.Paflonsà une autre queftion. Je fuppofe des conjoints do-
miciliés en Coutumes permiflives , èc qui ont des biens fitués eri:

Coutumes prohibitives : vice verfâ ils font domiciliés en Cou-
tumes prohibitives de s'avantager, & ont des fonds fitués en
Coutumes permiflives: ils les vendent, & s'en lèguent le prix

5

Je n'héfiterois pas fur ces queftions, de décider en faveur de
U Loi du domicile , au jour du décès, comme Loi de la fitua-

tion
, parce aue le principe général eft que c'cft la Loi de la

fituation des biens qui donne , ou qui ôte aux héritages l'apti-

tude à être donnés entre conjoints, & que c'eftau moment da
décès que le conjoint furvivantadroit de faire valoir fon Ico-s,

on lur les biens qui, par la difpofition de la Loi de la fitua-

tion, en fontfufceptibles; ce qui s'applique aux meubles , com-
me aux immeubles

, par le principe ci-devant pofé
,
que les meu-

bles font régis par la Loi du domicile, comme Loi réelle , les

meubles ayant une forte de fituation dans le lieu où la perfonne
demeure.

l^otre Auteur a agité cette queftion in urminisy dans (on^
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Traité de Jure conjugum , tit. de conjugum femel inter gratifi-

candi potejlate ^ n. 37; ôc après avoir allégué tout ce que l'on

peut dire de plus fort & de plus fenfé pour la négative, il dé-

cide pour le parti contraire, bien entendu néanmoins qu'il n'y

ait point de fraude, qui eft toujours à excepter pour la décifion

de toutes ces queftions.

Il rapporte l'autorité de Chopin fur la Coutume d'Anjou,

lit. de donationibus inter conjuges , n. 14, qui, félon Roden-
burgh, a fa véritable application au cas de fraude.

Chopin préfuppofe un mari ôc une femme mariés & domi-
ciliés en la Coutume de Chartres.

Dans cette Coutume chacun peut donner entre vifs tous

fes biens; ce qui a lieu même entre futurs conjoints, par con-

trat de mariage, fauf la légitime des enfants qui doivent en

naître ; &; à l'égard des conjoints] adtuels nobles , ou roturiers ,

ils peuvent fe donner mutuellement , ôc en propriété , leurs

meubles & conquêts immeubles, n'y ayant point d'enfants. La
femme avoit fait donation de fes acquêts à fon mari , 6c fans

doute cette donation étoit par contrat de mariage : car autre-

ment elle auroit été nulle, n'étant pas réciproque.

Cette femme avoit des héritages propres en Anjou , où il

eft dû remploi des propres aliénés fuivant l'Article 3 3 6 de cette

Coutume. Le mari , donataire des acquêts , avoit vendu les pro-

pres de fa femme fitués en Anjou , 6c en avoit employé le prix

en acquifitions d'héritages iis à Chartres.

Chopin, fur cette cfpece, demande fi au moyen de la dona-
tion des acquêts , faite par la femme à fon mari , il aura les ac-

quifitions faites à Chartres, du prix des héritages propres d'An-

J'ou , & il répond pour la négative ,
par cette raifon ,

qu'il fal-

oit plutôt confidérer la foi publique des conjoints
,
que la fitua-

tion de leurs biens. Ecquld verb fi Carnutum municeps qui ab
uxore qudjluum donationemelicuerityAndegava ipjîus patrimonia

divenaat
_, ex iifque receptum pretium collocet in emptionem Car-

nutenjium fundorum : ijios ne licite uxorio munere pojjidebit ?

ita quidem videretur primo obtutu , cum prcediariœ res omnes

fuâ quceque prcediorum lege adminijlrentury L.Jifundus, deevicl,

atqui in Carnutibus jacent donata latifundia libcri dominii ù
arbitrii , non apud Andes , quorum alioqui more Andium vir cu-

rare cogeretur rem uxoris falvam fore & uxoriis agris dijirac^

tisy ceque commodos repcndere , §. 36(?. Eodem Andium ritu con-

Xij
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jux nihll eorum caperc ab uxore pojfet quœ hareditatihus tenean-

tur y nifi à ille vicijjlm patrimoniis injîruclus y munitufque foret t

imo nec ijlo cafu emptitia prœdia donatione Jibi ajjereret fupra

trïcntem y §. 317 , Andeg. confuet. credibiU efl tamen maritum

fraudandce hujufce legis animo uxoria Andïum bona dijiraxijfe ,

ut indè partis aliis, apud Carnutes , latifundiis , libère potiretur

uxoria liberalitate : quoniam ergb matnmonii honos ^ Ù publica

fidcs conjugum iniuendapotius quàm rerum conjugalium Jitus,

par ejl quoque fraudatoris odio negotium ex legejraudata decidi,

non Carnutenjis Provinciœ ad quam ille Andegavifundipretium,

callidejfubdolequt traduxerit, ut Jafon arbitratur in §. itemjîquij

in fraudemy Inflit. de action.

Cette décifîon cft jufte dans rcfpcce de Chopin. Il y avoit

un efprit de fraude dans le mari donataire des acquêts de fa

femme, oc cette fraude rëfultoitde fa propre démarche. Il avoit

vendu poftérieurement à la donation portée par contrat de ma-
riage, les propres de fa femme, & en avoit remplacé le prix

en héritages fis à Chartres; & foit qu'il ne fût donataire que
de ce qui étoit véritablement acquêts au jour de la donation,

foit encore qu'il le fût de ceux qui auroient pu appartenir à

fa femme par la fuite, ce ne pouvoir être que de ceux qui fe-

roient tels fans fraude. Se non de ceux qui ne feroicnt tels

qu'aux dépens des propres. Les conjoints font préfumés ne l'a-

voir pas voulu autrement par leur convention. Cependant il

vouloit indire(flement profiter des propres de la femme qu'il

avoit remplacés en héritages à Chartres. Chopin a donc cru

que le mari n'avoit pas pu , par une converfion d'efFets , augmen*-

ter Çzs droits en dépouillant fa femme de iQS héritages propres

?[u'elle ne lui avoit pas donnés; que fi en raifonnant toujours

ur l'efpece de Chopin , la femme , après avoir vendu fon pro-

pre fitué en Coutume prohibitive, &, l'avoir remplacé en Cou-
tume permifiive, les conjoints s'étoient fait une donation de
tous leurs acquêts

,
je crois que pour lors le propre remplacé

dans une Coutume permifiive, teroir partie de la donation : le

mari ne prcndroit rien qu'en vertu d'une donation nouvelle

pcrmife par la Loi de la fituation , &; deux chofcsici concour-
roicnt; la Loi de la fituation ôc la volonté précife &, exprefi^e

des conjoints ; & je le crois ainfi en conformité des principes

généraux que j'ai allégués ci-devant, fauf la fuggeftion, la vio-

lence , la furprife , c^ui font toujours à excepter j & c'eft de
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cette manière cjuc le décide Rodcnbiirgh, loc. fupra cit. Cccte-

rum extra hanc fraudis caufam recle dixeris maritum capturum
donata Jibi prœdia Hollandica , licet in eorum emptioncm collo-

caverit pretium ex divenditls prxdiis uxoris apud nos jitis recep-

tum, Cum mantus libcro gaudeat rerum commercio^ adcoque extra

fraudem pœnam non mereatur ^Jî quid lege permittente feccrit ,

aut Ji qua in re , jure fuo fuerit ujus.

Chopin, dans refpece que nous venons de rapporter, n'a

décidé qu'une queftion particulière; mais fur la même Cou-
tume d'Anjou , de connubiali bonorumfocietate , ;?. 4, il paroît

avoir décidé en général,& abftra£tion faite de toute circonftance

de fraude, que par rapport au prix des propres vendus , il fal-

loir en décider par la Loi même où étoit fitué le propre vendu.
Ê diverfo autem prcediarii cum fint cujufque Provinciœ ritus

_,

ac in ea Jîtis prccdiis jus dicîitent , œquiias fuggerit Luteiiani

fundi pretium quem Andegavi conjuges alteri peculiare dijlraxe-

rint , ab illius hcerede repofci , tanquam jujlipatrimonii fucceda-
neum pro more Parijîenji , necfocietatis mutuce bonis pcrmixtum ,

atque confufum ex diverfa lege domicilii ipforum Andegavenfls }

quâduce communes tantum res adminijirantur. Molineijcholiis ad
§. 154 , Aurelian. confuet. Alicqui enim conjugum alterutri libe-

rum foret Parijienf. jui kœredii alienatione , hona largiri alteri

in fraudem prxdiarice legis conjugalium ut donationum prohibi-

toriœ , fie propriorum vtnduorum remuneratorias , §. 132.
M. René Chopin décide , en cet endroit, plufieurs chofes;

ta première, que entre conjoints le prix de l'héritage propre fuc-

cede à l'héritage même , ôc eft régi par la Loi de l'héritage , Lu-.^

teiiani fundi pretium tanquam jufii patrimonii fuccedaneum pro
more Panfienfi repofci.

La féconde, que ce prix n'entre pas dans la communauté
de conjoints mariés dans une Coutume qui en exclut le prix

des propres , nec focietatis mutuce bonis permixtum , atque con-

fufum ex diverfa lege domicilii ipforum Andegavenfs ; quâ duce
communes tantum res adminijirantur,

La troifieme, qu'un conjoint ne peut pas donner à fon con-
joint le prix d'un héritage propre, quand par la Loi delà fitua-

tion de ce propre, il ne peut pas donner le propre même , alio-

qui enim conjugum alterutri liberum foret Parifenfis fui h.<i-

redii alienatione bona largiri alteri in fraudem pro^diarice le-
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Mais il ne faut pas confondre Qts diflercnrcs décidons ; la

prcm'icic H. la croilieme ne paiïeronc pas tout d'une voix.

En clFct, comment la Loi de l'héritage peut-elle comman-

der au prix de l'héritage ? Quand le domicile du vendeur n'y eft

pas la prohibition de fe donner entre conjoints eft réelle;

niais dès que le vendeur ne poflede plus l'héritage , la Loi de

l'héritao-c ne le regarde plus, & la Loi feule de fon domicile

peut commander aux deniers.

Il eft vrai que fi la Loi du domicile ne permet aux conjoints

de s'avantager que de fimples conquêrs, ils ne le pourront pas

du prix de? propres; mais ce n'cft pas in vim prœdiance legis ,

mais in vim legis domuilii ; La Loi de l'héritage eft entière-

ment étrangère aux conjoints. Aulli vient-il d'être rendu un

Arrêt qui eft bien contraire aux décidons de Chopin.

Nicolas Gambard , Médecin à Montdidicr , avoit époufé Ma-

dclaine Sonnet.

Il étoit convenu par leur contrat de mariage, qu arrivant

vente de biens apportés Se rembourfement des rentes, le remploi

en feroit fait pour tenir nature de propre aux futurs conjoints

& à leurs héritiers de côté &: ligne : ils avoient vend uun propre

de la femme fitué à Montdidier, où par l'Article m, les con-

joints ne peuvent fe donner que le tiers des propres ccnfuels,

mais oii ils peuvent fe donner , ainfi qu'étrangers pourroient

faire , tous leurs meubles, acquêts & conquêts immeubles.

Madelaine Sonnet avoit fait un legs univerfel au profit de

Gambard fon mari -, les neveux de la teftatrice prétendoient

que le prix du propre ne pouvoit tomber en entier dans le

legs univerfel , mais le tiers feulement, en argumentant par les

principes de Chopin. Le prix de l'héritage rcpréfentoit l'héri-

tage , 6c les conjoints n'en pouvoient difpofer que d'un tiers.

Cependant par Arrêt de la Grand'Chambre, du 19 Décembre

1739, l'on jugea que, nonobftant la claufe du mariage qui ne

formoit pas un propre de difpofition, le prix du propre vendu

tomboit dans le legs univerfel ;
plaidants M. Nolleau pour le

mari , &: M. du Chemin pour les neveux qui avoient déjà fuc-

combé pardevant les premiers Juges.

11 eft vrai que les termes , ainfi qu'étrangers ^ de l'Article 1 1

1

de la Coutume de Montdidier, ont probablement mis la quef-

tion hors de tout doute : car inconteftablement les étrangers

auroient pu fe léguer le prix de ce propre vendu ; mais cela
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fait toujours connoîtreque c'eft la Loi du domicile oîi !cs meu-
bles exiftenc, qui décide dans ce cas

,
quant aux deniers des

propres, au lieu que il le propre vendu avoit été remplacé dans

une Coutume prohibitive, le mari n'en auroit pas pu être léga-

taire.

Il y avoit eu précédemment un Arrêt du 17 Février 1730 ^

rendu dans la même Coutume , au rapport de M. Carré de
Montgcron, entre le ficur Roche, légataire univerfel de Ala-

delaine Flamand fa femme , &; les héritiers des propres pater-

nels de la Dame Flamand, infirmatif d'une Sentence de Mont-
didier, ôc qui déboute les héritiers de leur demande, afin de
remploi des propres de la femme , aliénés pendant le mariage.

Voyez de RenulFon , des Propres, ch. 4 , fecl. 6 , & chap. 6 ,

fecl. X ; Ricard , des Donations, /'arr. 3, ck. 10
^ fecl. i,/?. 141^ ;

Lebrun , des Succeiîîons, /iv. 1 ^ ch. i ; ôc de la Communauté y
hv. } f ck. z, difiinci. 3

.

Je conviens néanmoins que fi le domicile avoit été dans une
Coutume qui n'eût pas eu une difpofition aufîi indéfinie que
celle de Montdidier, &: qui eût limité aux conjoints le pou-
voir de difpofer des propres à une certaine quotité , il ne feroit

pas pofiible de donner dans le prix des propres une plus forte

quotité, que dans le propre même. C'eft ce qui a été jugé dans
la Coutume du Poitou, par Arrêt du i 2 Août i<j77, par lequel

le prix d'un propre vendu, appartenant à la femme, fut jugé ne
point entrer dans un legs univerfel qu'elle avoit fait à fon mari
Journal des Audiences ; depuis il a été jugé la même chofe en-
tre les Foucher &: Papion, par Arrêt de la Grand'Chambre,.
du 7 Septembre 171 i , au fujet du don mutuel fait par des con-
joints domiciliés en Poitou , ôc qui avoient vendu des propres
de Poitou : j'ai traité cette queftion dans la DifTertatiort

précédente»

Mais ma propofition eft que fi des conjoints mariés en Cou-
tume prohibitive, quoiqu'ils y fulTent domiciliés au jour du
don

, &: que les fonds vendus y aient été fitués, venoient de-
meurer, à Montdidier par exemple, ils pourroient fe donner
k prix des propres vendus

,
parce que la Loi du domicile aéluct

cft la Loi de la firuation du prix du propre.

Ain fi quand l'héritage eft vendu , ce ne peut plus être ta Loi
de la fituation de l'héritage qui régit le prix; c'eft la Loi du do-^
micile au jour du décès du prémourant.
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On convient que c'cft la Coutume du domicile matrimonial

qui décide fi le prix du propre peut entrer en communauté;
mais c'cll la Loi du domicile adluel qui décide fi le conjoint en

peut profiter, Jure donationis , aut jure legaù de Ton con-

joint.

Quand donc la vente du propre précède le legs, il efl: dif-

ficile de préfumer la fraude; les conjoints, qui depuis fe font

légués, font au contraire préfumés l'avoir fait en connoiflance

àc caufe , & la libéralité s'exécute fur les biens de la nature dont
ils peuvent être au jour du décès, félon la Loi de leurfituation,

qui eft celle du domicile acluel.

Je ne prévois qu'une feule objection: ce n'eft, medira-t-on ,

ni la Loi de la fituation qu'il faut cnvifager, ni la Loi du do-

micile des conjoints au jour de leur décès, mais uniquement
la Loi du domicile matrimonial

; parce que c'eft , fuivant cette

Loi, que les Parties font préfumées avoir contra6té, &: que dans

le fyftême de M'^ Ch. du Molin, Conf. 53 , toutes les difpo-

fitions de la Loi matrimoniale paiïent en torce de convention ;

mais j'ai détruit cette objection dans l'Obfervation précé-

dente.

Je dis donc que fi des conjoints , depuis le don mutuel , ont

changé de domicile , ou s'ils ont changé la nature de leurs

biens, 6c les ont
, falvd fraude , convertis en autres effets (ils

avoient des meubles; ils ont acquis des immeubles; ils avoient

des immeubles fitués dans une Coutume; ils en ont acquis

dans une autre oii les difpofitions font différentes
(
je dis que

le conjoint furvivant ne pourra recueillir en vertu du don mu-
tuel , le prix des biens vendus , ou les biens convertis, qu'au-

tant que les conjoints feront domiciliés au jour du décès, ou
que les biens feront fitués en Coutumes qui admettroient le

don mutuel de ces chofes , ôc que le furvivant les aura, fi ces

Coutumes le permettoient.

En effet quel inconvénient y auroit-il plus grand dans ce cas

que dans celui où le mari ayant vendu le propre de fa femme
fis à Paris, l'auroit remplacé en fonds fis en Normandie?
Dans cette efpece le mari auroit la jouiffance du propre rem-
placé en Normandie , à titre de viduité : c'eft ce que dit préci-

fément Bafnage, art. 381 de la Coutume de Normandie; mais
ce qu'il peut prendre à titre de viduité en Normandie, parce
que la Loi de la fituation le lui donne

, pourquoi ne le pourroit-il

pas
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pas prendre dans une autre Coutume ,

quand elJe Je lui donne à

titre de don mutuel ?

Il s'eft: préfenté une efpece affcz finguliere rapportée par Pa-

pon en fes Arrêts , Uv. 17, tit. i ^ n. S , èc par Chopin lur Pa-
ris, /iv. 2, , tit, 3 , n. 10.

Un homme & une femme s'étoient fait un don mutuel pen-

dant l'ancienne Coutume de Vermandois, qui permettoit en
plufieurs Bailliages aux maris ôc femmes de s'avantager en pro-

priété ; mais qui ne faifilToit pas le donataire furvivant.

Depuis ce don mutuel, la Coutume avoitété réformée, &
les dons mutuels entre maris 6c femmes ne furent permis qu'en

ulufruit; mais en même-temps il fut dit que le furvivant fe-

roit faifi.

Xa femme étoit décédée depuis cette réformation.

Deux qucftions s'élevèrent. La première, fi le don mutuel
emporteroit la propriété conformément à l'ancienne Coutu-
me, ou s'il feroit réduit au fimple ufufruit conformément à la

nouvelle. La féconde, fi le mari furvivant avoit été faifi ou
non.

C'eft-à-dire, que la queftion futdefavoir fi l'on fuivroit l'an-

cienne, ou la nouvelle Coutume en tout, ou en partie, & Pa-

pon rapporte que par Arrêt du dernier A'iai 1560, que Cho-
pin date du dernier Mars ^ on jugea ces deux queftions en fa-

veur du mari, c'ell-à-dire, on jugea qu'il avoit été faifi, Sc

qu'il auroit la propriété.

Ainfi on diftingua les chofes comprifes dans le don mutuel ,

& la manière de les obtenir.

Par rapport à la manière de les obtenir, on jugea qu'encore

quepar l'ancienne Coutumedurant laquelle ledon avoit été fait,

le furvivant ne fut pas faifi , néanmoins le décès de l'un des con-
joints n'étant furvenu que depuis la réformation de la Coutu-
me qui faifiiïbit le conjoint furvivant, il avoit été faifi confor-

mément à la nouvelle Coutume, & ce premier chef n'avoit

aucune difficulté; la Loi agiflbit feule en ce cas 6c de foti

autorité, fans préjudicier, ni nuire à aucun droit acquis : il ne
s'agifloit que de la manière de fe mettre en pofl^elLon , 6c l'on

ne pouvoit confulrer d'autre Loi que celle qui fubfiftoit au
jour qu'il étoit queftion de pofleder.

Par rapport aux chofes, on jugea qu'il falloit fuivre l'ancien-

Tome IL Y
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fie Coutume, 6c de prime abord cette décifion peut fàirfe de la

peine.

En efFèt, dans refpece jugée, il s'agi (Toit d'un don mutuel:

Cfes fortcis de dons font entièrement référés au moment du dé-

cès ; & non-feulement le don mutuel né peut être exécuté

qu'après la mort, mais il ne peut être même que des effets qui

le trouveront au jour du décès: c'eft pourquoi le don mutuel ,.

quant aux biens, eft cxpofé à tous les cas fortuits qui pourront

furvenir dans le temps intermédiaire; les conjoints même ont

la liberté de les aliéner, & le furvivant ne peut prendre que

les biens qui exiftent au jour du décès & de la nature dont ils

peuvent être.

Ainfî l'exécution du don mutuel dépendant du moment dil

décès de l'un des conjoints, il ne faut envifager que ce mo-
ment pour déterminer ce que les conjoints ont pu fe donner

ou non: tous les cas fortuits intermédiaires tombent fur les

biens , ôc je regarde comme un cas fortuit le changement & la

réformation d'une Coutume à laquelle le furvivant des coti-

ioints n'a point de part, & à laquelle il doit fe conformer.

Voyez Lebrun de la Communauté , liv. i , chap. i , n. 56.

C'cfl: parce que les a£tes qui ont trait à la mort & qui n'ont

effet qu'à la mort, doivent fe régler par la Loi qui a lieu danS

ce moment, que l'ancienne Coutume de Péronne permettant

de donner à l'un de Ces enfants, à la charge d'un quint viager

aux autres enfants, êc la Coutume réformée exigeant un quint

héréditaire, il fut jugé qu'une mère qui avoit donné avant la

réformation , fous la charge d'un fimple quint viager, étant

décédée depuis, le quint devoit être héréditaire. Arrêt da
24 Avril 1584. Chopin fur Anjou, liv. i ^ ch. i ^ tit. x^n. 13.

C'efl fur le même fondement que le même Auteur fur Paris ,.

liv. 1 , tit. I , /z. 1 3 , a cflimé que le remploi des propres des

conjoints , aliénés pendant l'ancienne Coutume ,
qui n'exigeoit

pas de remploi, devoit avoir lieu fuivant la nouvelle, la difTo-

ïution de la communauté étant arrivée depuis la réformation>.

Merito igitur anteriores aSus quorum executio pendet àfuturo
rerum eventu ,fubfunt legi intérim condit£ , non autemvetufiiori
iontrarice.

Chopin ajoute qu€ M= Ch. du Molin avoit été d'avis con-
traire lur la Coutume de Senlis^ au lujet de TArrêt de Difc^uc
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OU Dirquey, ci-aprè$ cité; mais il eft aifé de fentir que |c

Droir du douaire qui donna lieu à l'Arrêt, & toutes fes prérog^?

tives font acquifcs dès l'inftant du imariage, quoique fufpen-

4ues. Dics venit^fcd nondum cejj\t, ce que l'on jne peut pas dijrjç

4es autres efpeces ci-defTus.

Mais ce qui juftifie la déci(]on de l'Arrêt cité par Papon , efj:

que par le Procès-verbal de la Couturée réforrnée, la nouvelle

aifpofition ne doit avoir lieu que pour l'avenir; elle ne rétro-

grade pas , au contraire elle confirme \çs adtes du pafTé. Or, le

don mMtuel dont il s'agiflbit, avoit été fait avant la réforma-

tion; le contrat étoit parfait autant qu'il pouvoit l'être; celui

des conjoints qui dcvoit , furvivre avoit un droit à la propriété,

quoique fufpendu jufques au jour du décès du prémourant, ÔÇ

la nouvelle difppfition n'y dérogeoit pas.

J'obferverai à cette occafion qu'il eft des droits fîmplemenc

convenus entre les parties
, qu'une Loi nouvelle ne fauroit

nous ôter, quoiqu'ils ne foient pleinement acquis que depuis

cette nouvelle Loi, ôc qu'il en eft d'autres même pleinement

acquis , qu'une nouvelle Loi peut nous enlever fous unç
condition qu'elle met en, notre pouvoir,

Ç'eft ainfî pour exemple d'un droit acquis, & qui ne peut

pas fe perdre par une nouvelle Loi , qu'une Coutume donnant
à une femme le choix du douaire coutumier ou du préfix , cette

femme furvivante ne perdra pas ce droit d'opter, en cas que
par une réformation de Coutume , le choix foit ôté à une veur
ve à qui il a été accordé un douaire préfix , & c'eft le fujet de
la note de M' Ch. du Molin fur \an. 185 de la Coutume de
Senlis : l'ancienne Coutume donnoit le choix à la veuve de
l'un ou l'autre douaire; la nouvelle le refufe. Maie jud'icatum

ContrçLnepotes LudoviciDisqVEy quia contraclus matrïmoniifac~

tus erat , & fuam formam acceperat anno 1 508 , fub forma &
conditionibus yeteris confuetudinis quœ debuit attendi , quamr.

vis conjuges fupervixerint poft annum ,1 540 , 6 yTc pofi novant

confuetudinem.

Pour exemple préfentement d'un droit qui
, quoique acquis,

peut fe perdre par le fait de Thomme furvenu depuis une nou-
velle Loi, nous avons l'Arrêt fameux rapporté par Bacquet en
fon Traité des Droits de Juftice, cA. x\ , n. it. Je vais tranf-

cnre ce que dit cet Auteur , parce que la queftion fut magni-
Yij
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fîqiiement débattue, ÔC par conféqucnt jugée en grande con-

noi (Tance de caufc.

«Convient entendre que par le 24^ Article de l'ancienne

Coutume de Touraine, fous le titre des fucceli ons , étoit dit

que le furvivant des deux conjoints jcuiroit fa vie durant de

la moitié de tous les meubles & conquêts immeubles du

prédécédé, encore qu'il y eût entants; &: parle 99= Article

I de la nouvelle Coutume dudit Bailliage de Touraine , eft dit

que Ci le père ou la mère furvivant ayant enfants fe remarie^

il perd la jouiffance des meubles 6c conquêts immeubles ap-

partenants à {qs enfants : cil advenu qu'un mari, après le dé-

cès de fa femme décédée pendant l'ancienne Coutume , ayant

joui quelque temps des meubles 6c conquêts appartenants à

ics enfants depuis la nouvelle Coutume, s'étant remarié eft

mis en procès par fes enfants, afin de faire partage defdits

meubles & conquêts immeubles, & leur bailler moitié d'i-

ceux pour en jouir dès à préfent, & rendre les fruits depuis

fon dernier mariage, difant que s'étant remarié contre la

nouvelle Coutume
,
peccaverat in legem municipalem , & in-

ciderat in pœtiam à confuetudine conjittutam , qui étoit priva-

tion de fon ufufruit; aufii qu'étant convolé en fécondes no-

ces, il avoit oublié le devoir paternel &: l'afîeclion paternel-

le; combien que le père ouïe mari eiit remontré que le droit

d'ufufruit lui avoit été incommutablement acquis pendant

l'ancienne Coutume; que les 'Lo'w dabantformam futuris ne-

godis , & /zo/z/rnc/em/j-, & n'avoi en t point effet rétroactifj

L. Leges C. de legib. que nov£ Leges, conji'uutionts, vel confue-

tudines , aut nova Statuta nunquam extendebantur ad aclum

perfeBum , compUtum ù confummatum , & in hujufmodi aclu

novce Leges nullo modo conjiderabantur , ut notât. Bar. in

L. omnes populi , col. z<) ^ ff.
de juji. & ju. Panor. & cœtert

adnotantinCap.fi. extra de confi. Aufîi qu'il étoit certain , 6c

fans doute que par l'ancienne Coutume de Touraine , le mari

furvivant ou la femme furvivante, fe remariant, ne pcrdoit

point fon ufufruit, encore qu'il eût enfant ou enfants du
dernier mariage; c\uepaclum , & Statutum parificantur , telle-

ment que l'ufufruit des meubles & conquêts immeubles^
lui étant baillés par la Coutume, c'cft autant que s'il étoit

» convenu par fon contrat de mariage q^u'il auroit ledit afur-
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"fruit, laquelle convention ne pourroit être tollae, encore

«qu'il fe remariât, fi du fécond mariage n'étoit fait exprcffe

M mention par le contrat, L. jl. C. defidejuf. L. circa locatio'

" nés , C. de locato. Néanmoins par Arrêt folemncllcment pro-

»5 nonce le 17 Mars 1584, en confirmant la Sentence donnée
» par le Bailli de Touraine, &: infirmant la Sentence don-
»5 née par le Juge de Bleré, le père, nommé Philippe Chappelot,
» a été condamné faire partage à fa fille des meubles &: con-

"quêts immeubles demeurés par le trépas de fa défunte merc,
«qui avoit été femme dudit Chappelot, laifTer jouir fadite

»3 fille de moitié d'iceux , en rendre les fruits depuis qu'il s'étoic

» remarié , &. condamné es dépens de la caufe d'appel. Voyez
Brodeau fur Louet, Let. N.Jomm. 8, où l'efpece eft rappor-

tée tout au long. Chopin fur Anjou , lib. 3 , chap. 1 , tit. 2 ,

;/. 13 , fait mention du même Arrêt.

Voyez fur cette maxime que les Loix dant normam futurii

negonis non prétends ^ Ricard en fon Traité de la Reprcfenta-

tion, /2. 59.

Mais, quid Juris? fi des teftateurs alloicnt demeurer dans
une Coutume qui leur fît perdrey«5 ipfum tejlandi ; ils ont, par
exemple, tefté, étant domiciliés dans une Coutume où ils

avoient l'âge pour tefter, &: ils viennent demeurer dans une
Coutume où ils perdent ce droit de tefter, parce qu'elle re-

quiert un âge plus avancé,

J'obfervcrai que fur cette efpece , les Loix Romaines , ces

fources de lumières , ne fauroient nous éclairer
,
parce que dans

l'Empire Romain , il n'y avoit qu'une Loi uniforme : le capa-
ble d'une capacité d'état étoit tel par tout l'Empire, en vertu

de la même Loi , &: le changement de domicile ne faifoit par
eonféqucntaucun changement dans fa perfonne: il n'y avoit pa-
reillement qu'une même Loi qui défendît à certaines perfonnes
de donner, ôc elles portoient cette prohibition par-tout où elles

pouvoicnt aller demeurer, parce que par-tout elles retrouvoicnt
la même Loi. Aulli M. Jacques Godefroy, le plus excellent

Commentateur que nous ayons fur ks règles de Droit , ce que
j'ai fouvent ouï dire à défunt M. Malzard , un des plus grandis

Jurifconfultes de nos jours, n'a entendu toutes les Loix par
nous citées en tête de cette Obfervation

,
que d'incapaci-

tés , ou de vices abfolus & indépendants des lieux, & en-
core de vii:es.qui aftac^uoient la forme ôc la fubftance à.^^ ades,.
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Ainfi , fclon Godcfroy, un tcftament vicieux dans Ton prin-

cipe
,
parce que le teftateur n'avoit pas jus tejlandi , n'aura pas

lieu , encore que par la fuite il acquière ce droit : il en eft de

même , du moins en droit Romain , fi le père a prétérit fon fils :

voyez l'Ordonnance de 1755 , art. 53 , qui prelcritle contraire

parmi nous, pour ce cas; de même encore (î la perfonneinft.

tituée éroit incapable d'accepter -1 hérédité au jour de l'infti-

tution d'une incapacité d'état, veluti quia peregrinus erat ; ces

Loix s'entendent, dit Godefroy , d'une inftitutlon inutile,

quji nulLâ exprejfâ tejlatoris voluntate , vel legis difpojîtionefuf-

tinetury ôc non pas d'une inftitution qui peut être utile par la

fuite ; qu^ etjî momento conditi tejiamenti y vel hœreditatis adiu

udlis ejfe , & in effeclum deduci non potefl^ attamen eo tempore

utilis jktura eji quo eam utilem ejje voLuit , fixe lex y Jive tef-

tator.

C'efl pourquoi prefque tous nos Auteurs exceptent de ces

Loix les incapacités purement paiFageres, cùm caufa prohibi^

tionis eJi iemporariayàc,d3.ns ce cas, ce qui eft nul dans (on prin-

cipe, nonfolotraclu temporis convaLefcit,jed nçvo quodammodo

confenfu , & voluntate convalefcere potefi.

Si nous fuppofions que le changement de domicile n'opère

dans les teftatcurs dont nous parlons, qu'une fimple incapacité

purement réelle, 6c non pas une incapacité d'état, il eft bien

certain que le changement de domicile n'opéreroit rien , qu'au-

tant que les efFetsie trouveroient régis par la Loi du nouveau
domicile; au moyen de quoi, par i'événejn.ept, ce change-

ment pourroit n'agir que fur les meubles, comme étant fculs

changés de fituation.

Mais nous fuppofons un homme qui a atteint un certain

âge , & qui demeure dans une Coutume oii à cet âge l'on a

jus tejlandi i il fait fon teftament, 6c vient demeurer dans une
Coutume qui ne lui donne ce droit qu'à un âge plus avancé ,

& il décède avant que d'être parvenu à cex âge : Ion teftament

fcra-t-il valable ?

Ricard a agité la queftion en fon Traité des Donations,

n. %o6. Voici comme il s'explique.

Que dirons-nous de cette queftion qui m'a été propofée?

"Un particulier étant demeurant dans une Coutume qui pcr-

» met de tefter à vingt ans, fait fon teftament, ôc enuiite va
»» établir fon domicile fous une autre Coutume qui ne permet
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»j de difpofer qu'à vingt-trois ans , & vient à mourir auparavant

i> que d'avoir acquis cet âge : on demande fi le tcftamcnt doit

* être exécuté <). J'ai répondu pour la validité de l'aile, fui-

u vant le principe que j'ai établi; parce que le teftament ayant

tj été fait par une perfonne capable , eu égard au temps auquel

"il a difpofé, & n'ayant depuis contracté aucune incapacité

M qui procède de l'indignité, c'eft le cas auquel nous avons dit

»que la capacité du teftateur n'eftpas néceflaire au temps de fa

»î mort ; il fuffit qu'elle fe foit rencontrée , lorfque le teltament

M a été fait » ; ce qu'il répète, n, 3 34 de fon Traité du Don Mu-
tuel.

.Cet avis de Ricard ne laiiïe pas que d'avoir fa difficulté.

En effet, tout le monde ne fe contentera pas de cette feule

raifon, que le teftateur n'a pas contracté d'incapacité prove-

nant d'indignité depuis fon teftament : ce principe n'a pas
toujours lieu. Celui, par exemple, qui fe donnoit en adroga-

tion , ne contra£toit pas d'indignité , & cependant fon tefta-

ment étoit infirmé.

Chez les Romains on n^examinoit qu'une chofe : le teftateur

a-t-il changé d'état de condition depuis fon teftament ? Au
premier cas, infirmabatur teftamentum ; au fécond cas , va/^^ax

teftamentum.

Mais ne peut-on pas dire qu'un homme qui change de do-
micile, & qui ayant la capacité de tefter, va demeurer dans
une Coutume qui ne la lui donne pas, ou plutôt qui la lui ôtc,
change effectivement d'état ?

Dans nos mœurs il n'èft pas extraordinaire que le change-
ment de domicile change fouvent l'état & la condition de la

perfonne. La femme eft fous la puifTance de fon mari
, parce

qu'elle eft domiciliée dans un endroit, ôc elle n'y eft plus
, parce

qu'elle va demeurer dans un autre.

Chez les Romains l'état d'une perfonne, pour tefter, con-
fiftoit à être homme libre. Citoyen Romain, 6c à ne point être

fous la puiiTance d'autrui. Celui qui étoit dans ces trois cas,,

avoïc la faculté de tefter , encore que cette faculté pût être em-
pêchée par quelque raifon furvenante , mais qui ne préjudicioit

pas à fon étac.

Communément parmi nous Petat de l'homme ne dépend pas
toujours de ces tro-is cas : l'homme fournis même à l'autorité

d'autrui > le jnineur,, par exemple, quoique fous l'autorixé
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d'un tuteur, pcuttcftcr, quand il a atteint un certain âge.

C'cft pourquoi la faculté &: capacité de tcfter ne dépend pas

de la capacité d'état de gérer Tes affaires entre vifs :
je regarde

la capacité de tefter , comme formant un état pour cette nature

de difpofition , comme je regarde la majorité un état neceflaire

ir aliéner.pOUl rtlJ-^li^t.
, 1

. M I

Ainfi un homme qui change de domicile
,
perdant, ou ac-

quérant la capacité de tefter, perd un état qu'il avoit, ou en

acquiert un qu'il n'avoit pas auparavant, &: l'on peut dire que

mutatur ejus conditio.

Il n'en eft pas de la perte de la capacité de tefter, comme

de la fimple perte de l'exercice de cette capacité caufce par la

perte du jugement & de la raifon. Celui qui tombe en dé-

mence conlerve fon état, parce qu'il ne cefte pas d'être libre,

d'être Citoyen & d'être père de famille ; en forte que la faculté

de tefter dans le furieux, l'imbécille, &:c. n'eft, pour ainfi dire,

que liée &: 2ixxttéc propier dcfecium vûluntatis.

Mais la faculté de tefter parmi nous, formant un état par-

ticulier, quiconque n'a pas cette faculté par la difpofition de

la Loi , n'a pas l'état habituel nécefiTaire pour tefter : on ne peut

pas dire que fa faculté eft fimplement liée & arrêtée , il n'en a

point abfolumcnt; le droit foncier, pour ainfi dire , ne réfide

pas en lui : on ne peut pas dire fimplement qu'il eft prive de

l'exercice; mais il n'a réellement, m faculté, m puiflance, OC

je ne faurois croire que la perte d'une pareille faculté ne change

pas l'état d'un homme confidéré dans le cas de difpofer par tcfta-

ment.

Ce que nous venons de dire n eft que pour argumenter par

fuite des principes, 6c en tirer les conféqucnccs naturelles qui

en réfultcnt , &: cela auroit, félon moi, rigoureulcment lieu dans

le cas d'un homme qui ayant tcfté domicilié dans une Coutume

qui lui donnoityW teflandi y viendroit demeurer librement 8c

volontairement dans une autre Coutume qui lui refuferoit ce

droit indéfiniment, & fans reftridion, parce qu'il doit s'im-

puter de s'être volontairement placé dans cet état d'impuii-

lancc. . . ,,

,

Ceft pourquoi j'embrafte volontiers, par un principe a e-

quité, plutôt que par règle, l'avis de Ricard dans le cas d'un

mineur qui ayant valablement tefté dans une Coutume ou il

écoit domicilié , ôc ou il avoit l'âge compétent, feroit oblige

de
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de Tuivre Tes pcreôc merc qui vicndroienr demeurer dans une
Coutume qui cxigcroit un âge plus avancé, parce que le fils fc
tranfportanc par néceflîcé dans ce nouveau domicile ,& tombant
dans le cas de ne pouvoir pas vouloir, il paroît jufte de venir à
l£)n lecours, &: d'exécuter \q^ volontés qu'il a marquées dans
vin temps où il avoit la libre faculté de vouloir.

C'eft ainfi que j'ai dit en L'Objervation 34, que la femme do-
miciliée dans une Coutume qui lui permet de tcftcr, fans J'au-
tonf^ition de fon mari, ayant fait fon teftament, & venant
avec Ion man demeurer dans une Coutume où elle a befoin de
Ion autonfation

, fon teftamcnt ne laiiïeroit pas de fubfiftcr.
C'eil: encore ainfi qu'Everard

, par rapport à l'Ordonnance
que nous avons rappoKée ci^devant, décide que le bâtard qui
pouvoit valablement faire un teftamcnt, en ayant fait un avant
i Ordonnance qui le défendoit aux bâtards, le teftament de
ce bâtard ne la. (Toit pas de fubfiftcr

,
parce qu'il l'avoit fait dans

lin temps permis; que depuis l'Ordonnance il n'a plus la faculté
de vouloir

; que cet obftacle ne vient pas de lui , n'eft pas de
Ion choix

, ^ qu'il n'eft pas jufte de le priver d'un droit dont
Il a valablement ufé.

Mais Çi le mineur %é de dix-huit à vingt ans, & qui a fait
un teftament, vient librement, & de fon choix, demeurer dans
une Coutume qui ne lui permet de tefter qu'à vin^t-cinq ans
ce mineur perdant la faculté qu'il avoit de tefter, retoriibant
danslimpuijance naturelle où font tous les hommes qui ne
lontpas aides de la Loi , & ce changement arrivant de fon choix,
celt le cas d appliquer U fevériré des principes. Ce mineur
Change d état quant à ce, & perd librement & volontairement

A r
"

^^z?""'
''^''^^ 'auparavant, & il faut juger de la validité

de (on teftament, par l'état aduel où il fe trouve au jour de
ion deces. Voilà la rigueur des principes.

Il faut donc, félon moi, diftinguer entre \qs incapacités
detat & ablolyes de faire un teftament, qui peuvent furvenir
par un changement volontaire de domicile, & celles qui peu-
vent lurvenir par un changement forcé. Par rapport aux pre-
mières, je me tiens aux règles générales, &: je fiéchis par rap-
port aux fécondes ; il faut encore diftinguer les incapacités
particulières & réelles portées par nos Coutumes, qui peuvent
lurvenir de quelque caufe que ce foit : car par rapport à celles-
ci, J^ changement de domicile n'influe pas fur la pcrfonne ; ii

l orne II. Z
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n'influe que fur les biens que la nouvelle Loi régit, ôc nulle-

ment fur les biens qu'elle ne régit pas.

Si un mineur domicilié au jour de Ton tcftamcnr, dans une
Coutume qui le rend capable de tcfter à dix-huit ans, bc après

être venu volontairement demeurer dans une Coutume oîi il

en faut vingt-cinq
,
parvenoit à vingt-cinq ans , pour lors il ne

faudroit plus faire attention au temps intermédiaire , comme
nous l'avons dit ci-devant.

Delà il cfl: facile de décider la qucftion de favoir, fi une-

perfonne ayant l'âge de tefter , mais n'ayant pas l'rge fuftifant

pour difpofer par tcftament de fcs propres , èl en ayant néan-

moins difpofé
,
parvenoit par la fuite à l'agc requis ; fi , dit-on,

ce teftamcnt pourroit fubfifter, &: l'on voit que le tcftateur

ayant capacité de faire un teftament, il ne trouve d'obftacle ,.

quant aux propres, que dans la difpofition réelle, & que ccc

obftacle ccÔ'c par V^gc furvcnu; en forte qu'au jour du décès
il fe trouve un teftament valable en lui-même, puifque la per-

fonne étoit capable de tefter , &; valable
,
quant aux biens , par

la difpofition réelle.

DEUXIEME QUESTION'.
La Loi défend au mineur de difpofer par teftament, au profit

de fon tuteur, & elle défend au tuteur de recevoir de fon mi-
neur. His pojids , le mineur lègue à fon tuteur, 6c depuis il

devient majeur , ou bien le tuteur cefte d'être tuteur , &; n'a pas

encore rendu compte : le le^s fubfiftera-t-il , ou doit-il ctredé-

clare nul ?

Il cft certain que la Loi met dans le tuteur & dans le mineur
une incapacité ; favoir , dans le premier , de recevoir de fon mi-
neur ; & dans le fécond, de donner à fon tuteur. Cette inca-

pacité n'cft pas abfolue; c'eft-à-dire, que fi le mineur ne peut
pas léguer à fon tuteur, il peut néanmoins léguer à un autre,

&: que file tuteur ne peut pas recevoir de fon mineur, il peut
recevoir de tout autre. Ce n'eft donc qu'une incapacité relative ;

cette incapacité n'eft pas même relative ex utraque parte : car fi

le mineur ne peut pas léguer à fon tuteur, celui-ci peut léguer
à fon mineur.

L'incapacité du mineur &: du tuteur eft donc fondée fur
l'autorité de l'un & fur la dépendance de l'autre, qui rendent
Ja difpofition du mineur fufpede , ôc font craindre qu'elle ne.



IlPartie du Titre //, Chap. IV, Obf,XXXVI. 19;
parte pas d'une volonté libre. C'eil impedimentum mixtum
conjîderadone kgantis y & legatarïiproveniens ex utriufque pcr-

fona y ce font les perfonnes qui , à raifon des qualités actuelles

qui les afFc(f»:cnt, font prohibées généralement, indéfiniment,

éi, abftraction faite de la fituation des biens.

On ne pourroit pas dire la même chofe dans refpece des

conjoints: la relation eft effectivement du conjoint à l'autre

conjoint, mais dépcndammment de la fituation des biens; en

forte que cette relation <;e(re dès que les biens fe trouvent fi-

tuées dans des Coutumes différentes.

Qu'on ne dife pas que dans l'efpece du mineur qui lègue à

fon tuteur, la relation qui eft la raifon delà prohibition ccfle,

dès que l'on cefle d'être mineur, 6c que l'autre ceffe d'être tu-

teur : car d la raifon de la prohibition ceffe, la Loi ayant mis
un vice cffentiel dans la difpofition, cette difpofitlon , nulle

dans fon principe, ne peut jamais être rendue valable par la

fuite.

Ceft ainfi que M^ Jean-Marie Ricard , en fon Traité des Do-
nations, /jûa/. I , ck. 3 ^fccl. 18, /z. 804, a décidé l'efpece qui

vient d'être propoféc. m Notre Droit François, dit-il , a établi

> de nouvelles incapacités établies fur des fondements qui

. n'ont rien de commun avec ceux du Droit Romain , comme
5 font celles des mineurs 6c autres perfonncs foumifes àl'autori-

3 té d'autrui
, qui font interdits de difpofer en faveur de leurs

î tuteurs &; autres Adminiftrateurs; ce genre d'incapacité ayant

pour fondement l'empire qu'a le légataire fur la volonté du
tcftateur, il fuffit que l'empêchement fe trouve, foit au temps

> que le teftament eft fait, ou lors de la mort du teftatcur ;

> parce que s'il eft néceffaire qu'il foit en pleine liberté, lorf-

3 qu'il tcfte, il n'eft pas moins requis qu'il la conferve au temps
îde fon décès, attendu qu'il doit mourir dans une pareille li-

> berté de pouvoir le révoquer; à quoi il convient encore pcu-
j voir ajouter que cette incapacité eft refpective entre le tu-

> teur &: le légataire, non pas pour faire que le tuteur foit in-

9 capable de donnera fon pupille, comme le mineur ne peut
> pvis donner à fon tuteur, mais par la confidération de ce que
îTincapcité regarde laperfonnedc l'un 6c de l'autre, étant dé-
' pendant de la relation qu'ils ont cnfemble; ce qui fait en-
3 core qu'elle doit cefler au temps de l'échéance du legs

,
parce

> que tout légataire doit être capable dans le temps.

Zij
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OBSERVATION XXXVII.

Sur le Douaire,

ROdenburgh finit ce Chapitre par la queftion de fa-

voir quelle Coutume doit régler le douaire; fi c'eft celle

du mariage ou celle du domicile, au jour du décès de l'un des
conjoints, quand ils en ont changé depuis leur mariage, oc il

diftingue entre le douaire préfix &: le coutumier, par rap-

port au douaire préfix qu'il fuppofc être convenu en immeu-
bles : le fcns de la décifion eft que la convention doit être exé-

cutée par-tout, fi la Loi de la fituation par une difpofition pro-

hibitive, ne contredit pas cette convention, ôc fi elle la con-
tredit, il eftime que la convention fe convertit en action.

Faifons quelques réflexions fur cette première décifion.

Pour la mettre dans un jufi:e point de vue , il faut préluppofer
que les conjoints en fi:ipulant un douaire préfix en immeubles, ne
l'ont pas ftipulé tel qu'il eft: accordé par les différentes Coutumes
de la fituation , c'eft-à-dire

, qu'il faut préfuppofer que ce douai-

re préfix ftipulé en immeubles, eft moindre, ou plus grand que
le douaire coutumier accordé par chacune des Coutumes de la

fituation : car fi \zs conjoints étoient convenus que le douaire
feroit de ce que chaque Coutume accorde à la veuve 6c aux
enfants, je croirois que ce douaire ne cefl^eroit pas d'être coutu-
mier ; les parties dans ce cas n'auroicnt voulu que ce que les

Coutumes de la fituation auroient voulu elles-mêmes : elles fe

feroient réglées fuivant l'intention des Coutumes; elles n'au-

roicnt rien ftatué de particulier, 6c qui y dérogeroit: la con-
vention feroit moins difpofitive qu'énonciative, fie tranfcriptr-

vc du Droit légal &: réel de chaque Coutume , &. il n'y auroit
pas lieu d'examiner fi la Loi de la fituation contredit ou ne
contredit pas la convention.

Aui'îî notre Auteur définit-il, ch. 4, tit. 3 ,
que s'il a été con-

venu entre conjoints que la femme aura le douaire que lui

donnent les Loix, ( ce qui eftprécifément convenir du douaire
coutumier de chaque Coutume, ) cette convention ne fera pas
entendue du douaire prefcric dans le lieu du mariage, ni d'c
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celui prcfcrit par la Loi du domicile, mais bien de celui que
les diifërentes Coutumes de la fituation peuvent donner.

Je crois que cette décifion auroit pareillement lieu, Ç\ le

douaire étoit ftipulé coutumier en général, fans le référer

nommément & linguliérement à chacune des Coutumes de la

différente fituation des biens, parce qu'en ce cas il ne feroit

pas raifonriable de fuppofer que les parties n'ont eu en vue que
le feul douaire de la Coutume du domicile matrimonial , & il

feroit plus de la règle de préfumer qu'ils ont envifagé celui de
toutes les différentes Coutumes de la fituation, & il faudroit

dans ce cas le régler pour la quotité ôc pour la nature des biens

fujets au douaire , comme vraiment coutumier, 6c par les LoJx
de la fituation des biens.

Ce douaire, quoique coutumier
,
peut en un fcns être dit

un douaire préfix, en ce que l'hypothèque en remonte au jour

du contrat de mariage.

Que fi les biens étant répandus en différentes Coutumes,
le douaire étoit ffipulé conformément à une feule Coutume
limitée &: convenue, dans ce cas les parties ayant voulu mo-
deler le douaire des différentes Coutumes fur une feule, il eft

vraiment & totalement préfix.

Ce que nous venons de dire, nous le difons d'après M'^ Jean-

Marie Ricard, art. t6\ de la Coutume de Paris. Pour recon-

noître, dit-il , fi un douaire eft préfix ou coutumier, il ne faut

pas prendre garde s'^il eft laiffé à la difpofiticn de la Coutume
pour l'appcllcr coutumier en ce cas feulement, ou bien s'il eft

fixé & arrêté entre les parties pour l'appeller préfix : car fi le

douaire convenu eft femblable au coutumier, par exemple, s'il

eft ftipulé qu'il fera de la moitié , &:c. il ne laiffe pas que d'être

coutumier, parce qu'en ce cas les parties fe font réglées fui-

vant l'intention de la Coutume, ôc n'ont rien ftatué de parti-

culier pour détruire ce que la Coutume a établi ; de forte qu'un
douaire, pour être dit préfix, doit être moindre ou plus grand
qu'il n'eft prefcrit par la Coutume.

L'examen de la décifion de notre Auteur, ne peut donc tom-
ber que dans le cas où le douaire préfix convenu en immeubles ,

feroit véritablement un douaire de convention , bi différent

du coutumier, ou même fi le douaire étoit- ftipulé coutumier,
mais conformément à une certaine Coutume : car il feroit en
ce cas vraiment de convention , ôc c'cft pour lors qu'il s'.ig:c
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de difcutcr fî la Loi de la fituation ne s'oppofe pas à la con-

vention.

C'eft un principe en matière de Statuts que les Loix com-
mandent aux héritages ficués dans l'étendue de leur domina-

tion, qu'on ne fauroit leur difputer ce droit, quand leurs dif-

poficions ont les biens principalement en vue.

Mais ces difpofitions de nos Coutumes peuvent être ample-

ment négatives, fans prohibition d'une convention contraire,

ou être encore négatives prohibitives de toute autre conven-

tion ; &: avant que de propofer aucune queftion particulière, il

Cxl bon d'examiner ce qui effc requis pour former ces fortes de

Statuts, 6c les dilbinguer entre eux.

Je trouve qu'il y a deux fortes de Statuts purement négatifs:

les uns qui (ont conçus en termes expreffément négatifs, êc

les autres négatifs fous une forme affirmative.

Les Statuts expreffément négatifs font ceux qui ordonnent

t<. qui dilpofcnt en termes négatifs
,
par exemple, ce Statut de

la Coutume de Mcaux , ch. i , art. 10 ; douaire foit préfix ou
coucumier, n'eft propre aux enfants de la perfonne douée : de

même Sens, art. 16} ; Montfort, art. 1 39 ; Mantes, art. 136:

cet autre : il n'y a point de repréfcntation en ligne directe,

ni collatérale : ces Coutumes difpofcnt &. ordonnent en ter-

mes négatifs.

Les autres Statuts négatifs, fous une forme affirmative, font

ceux qui dans une difpofîtion affimative excluent tacitement

la choie contraire : ainfi ce Statut de la Coutume d'Orléans:

le douaire de la femme efl: perfonnel ; celui-ci de Château-

Neuf, art. 58 : le douaire par le trépas de la femme fc finit &
s'éteint ; 6c cet autre de la Coutume d'Auxerre : tous douaires

font viagers : font des Statuts qui , fous des termes affirmatifs ,

renferment tacitement une négation d'un douaire perpétuel,

propre à la femme &c aux enfants.

Les Statuts négatifs nient bien la chofe, mais ne contien-

nent pas toujour une prohibition de convenir de la chofe : par

exemple, une Coutume porte que le douaire n'eft que viager

à la femme, 6c non propre aux enfants; rien n'empêche dans

cette Coutume, ( fi d'ailleurs il n'y a pas quelqu'autre difpofî-

tion contraire) de convenir que le douaire fera propre à la

femme, fi elle furvit fans entants, & propre aux enfants en

cas qu'il yen ait,6c c'eflpour ces Coutumes qu'il eft vrai de dire
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qiiel.idifpofîcion de l'homme fait ccflerla difpofitiondela Loi.

Mais outre ces premiers Statuts, il y en a qui font en mê-

me-temps négatifs oc prohibitifs, c'eft-à-dire, qui difpofent, ac

qui en difpolant, excluent toutes ftipulations ôc conventions au

contraire.

Tel eft ce Statut de la Coutume du Bcullenois, ar/. 95.

Le mari ne peut avancer fa femme, ni la femme fon mari,

par don entre vifs, ni par tcftament.

Tel eft encore \art. 337 de la Coutume de Tours, &: géné-

ralement tous les Statuts fcmblables; ces Statuts font non-

feulement négatifs de tout avantage entre conjoints, mais en-

core prohibitifs. Voyez Fallu fur ledit article.

Il en eft de même de ceux-ci , la femme ne peut avoir don

& douaire enfemble fur les héritages immeubles de fon mari ;

Anjou, a/-/. 310; 6c Maine , arr. 313 ; Poitou , a rr 266 ; Bre-

tagne, art. 106.

Les Statuts négatifs prohibitifs ne font pas tous prohibitifs

d'une prohibition également étendue ; mais la prohibition eft

plus ou moins reftreinte dans l'efprit de certaines Coutumes.

Je m'explique.

En Maine &C en Anjou , la prohibition du concours du don
& du douaire , eft indéfinie fur les immeubles du mari, &. la

femme n'a que l'option, ou du douaire, ou de la donation fur

les immeubles ; mais elle peut être donataire des meubles 6c

douairière fur les immeubles.

Cette Coutume a fait naître tme queftion que mon Leclcur

ne fera pas fâché de trouver ici : elle a relation à notre matière
;

je la donne avec la Confultation que j'ai faite.

"Le Confeil fou /ligné , qui a vu le contrat de mariage du
" fieur M*"*^* fait &c pafte dans la Coutume du Maine, entre

«domiciliés, en préfcnce de du confentement de la Dame
» veuve fa mère , par lequel il accorde à fa future , douaire

)5 en cas de droit fur fes biens, dont les fruits courront du
» jour qu'il aura lieu , renonçant la future au dcmi-douaire, en
» cas de furvie de la mère du futur, après le décès de laquelle

» elle aura le douaire entier.

"Par une autre claufe du même contrat , il eft dit que pour
»> la bonne amitié que les futurs fe portent, ils ieiontfait, entre

»> vifs 3 don mutuel àc réciproque de tout ce que les Coutumes

/



100 Traité des statuti réels & perfonnels.

>-> de la ficuacion de leurs biens permettent à gens libres de fc

» donner.
>3 Confulcé fur la qucftion de favoir file ficur M^"^"*^ étant

.. mort avant fii mère, fa veuve qui s'eft portée donataire de

>3 fcs immeubles, peut prétendre encore être douairière, non
>j pas fur les mêmes immeubles de fon mari , mais bien iur ceux

>} de fa mcrc décédéc depuis.

» On pourroit même encore raifonnablement demander fi

ï> cette veuve qui , au moyen de la qualité de donataire des im-

» meubles de ion mari , ne peut plus être douairière fur les mê-
•>•> mes immeubles au Maine, pourroit être douairière fur les

» immeubles fitués ailleurs, & même douairière &. donataire

» dans les Coutumes de compatibilité.

n Eft d'avis
,
pour écarter d'abord toutes queilions étrangères,

« qu'il n'y a pas de difficulté que cette veuve auroit pu êtredouai-

ï5 riere fur les immeubles , &; donataire tout enfcmblcdes mcu-
vî blés de fon mari. L'article 313 de la Coutume du Maine
« en contient une difpofition précife.

»Elleauroitpu encore être douairière auMaine&: par-toutail-

.> leurs, 6c être dans les Coutumes de compatibilité douairière

»> 6c donataire. Mais cette même veuve peut-elle être donataire

îj des biens immeubles de fon mari , fitués au Maine 6c par-tout

«ailleurs, 6c encore douairière dans la même Coutume, fur

» les biens de la mère de fon mari, décédée depuis lui ? Voilà

» le véritable objet de la Confultation.

» Le Confeil fouiïigné eft d'avis, fur cette queftion
,
que cela

M ne fe peut, ^ que la prétention de la veuve feroit littérale-

51 ment contraire aux termes ÔC à l'efprit de la Coutume du
« Maine.

» En effet, l'Article 313 de cette Coutume porte cxpreffe-

13 ment que femme noble, ou coutumiere, ne peut avoir don
.. ^ douaire fur les héritages de fon mari; il ell feulement à

» fon choix de prendre l'un , ou l'autre, ^ en choififlanc l'un,

» elle eft forclofe de l'autre.

» Or, dans le fait , la veuve n'a pas voulu être douairière de

>» fon mari : elle s'eft renfermée dans la qualité de fa donataire

» en meubles 6c en immeubles : elle eft donc, aux termes de

» l'Article 323 , forclofe de la qualité de douairière au Maine,
» fur quelques biens du Maine que ce puiffe être.

" On ne peut réfifter à cet argument tiré du texte même de
» la
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»» la Coutume du Maine , & la veuve qui ne prétend point de
I» douaire fur les biens de Ton mari , fitués au Maine , n'en pour-

»> roit prétendre fur ceux de la mère de Ton mari
,
qu'en pré-

" fuppofant dans cette Coutume deux douaires indépendants

«l'un de l'autre, &: entièrement détachés, le premier fur les

îj biens du mari, & le fécond fur les biens des prre & mère du
H mari décédés depuis lui , en forte que l'on puifle répudier l'un

>î &; accepter l'autre; c'eil-à-dire , répudier le douaire fur les

»> biens du mari, ôc en être donataire, &: accepter encore le

». douaire fur les biens des père &; mère. Ce fyftême fcroit une
H véritable illufion: l'Article 313 exclut don 6c douaire au Mai-
»» ne ; celle qui accepte l'un , eft forclofe de l'autre : la Coutume
» n'admet pas deux douaires ; il n'y en a qu'un , mais qui s'étend

» fur les héritages du mari & fur ceux des père &. mère, quand
M ils furvivcnt, &c cette extenfion n'cft que la fuite, la confé-

»» quence & la dépendance du douaire fur les biens du mari : elle

M a pour racine vivifiante la qualité de douairière fur les biens

M du mari. C'eft de cette qualité que flue le droit que la veuve

« a fur les biens des père & mère de fon mari \ fî elle fe dépouille

f. de cette qualité, elle rompt elle-même le fil de continuité

M auquel eft attaché le droit du douaire fur les biens des père

« & mère furvivants fon mari.

w Pour le mieux faire comprendre, il faut fe reflouvenir que
» par l'Article 3 1 3 de la Coutume du Maine , la veuve a pour
» douaire la tierce partie , fa vie durant , des héritages & chofes

»ï immeubles dont fon mari étoit Seigneur au temps de fon ma-
>î riage 6c durant icelui.

w II eft certain qu'en envifageant le cours ordinaire de la na-

» ture, & fuivant cet ordre naturel, les enfants étant les hé-
>î ritiers de leurs père &; mère, la Coutume, en l'Article 313,
»3 a tacitement donné à la veuve d'un fils, douaire fur les biens
M de fes père & mère.

.. Mais comme il pouvoit arriver que par un dérangement
>» de l'ordre naturel , les enfants vinflent à mourir avant leurs

» père & mère, la Coutume a prévu expreflTément ce cas parti-

»ï culier ; & comme toutes les Loix confiderent les enfants

». comme propriétaires des biens de leurs père & mère , etiatn

n viventibus patribvs , la Coutume a voulu
, par l'Article 317,

M conferver aux veuves des enfants prédécédants , droit de
»9 douaire fur les biens fur Icfquels ils avoient un droit anticipé.

Tome IL A a



101 Traité des Statuts réels & perjonnels .

» fi juftc , fi naturel &; fi légitime ; ce qu'elle n'a pas fait par rap»

«» port aux autres écheutes qui peuvent échoir en collatéral de-

». puis le décès du mari.

M Ceft pourquoi , afin que l'Article 3 i 3 ne pût pas être in-

» terpréié trop ftridlement, ni entendu des héritages & autres

»» immeubles dont le mari a été pleinement Seigneur au jour de
»ion mariage, & durant icelui, la Coutume Ajoute , fauf es

» cas ci-après déclarés \ ce qui eft une extcnfion dans l'Article

«313 qui renvoie à l'Article 317, comme fi la Coutume avoit

1» dit, &: s'entendent les héritages de l'Article 313 , de ceux
« même appartenants aux père & mcre qui furvivroient leurs

jî enfants,

" Ceft ce qui fait connoître que ce ne font pas deux douai-

« rcs accordés par les Articles 313 & 317; mais un même
»> douaire à prendre fur les mêmes biens, qui font ceux non-
« feulement dont le mari a une Seigneurie parfaite & pleine»

jsment acquife ; mais encore ceux dont les Loix lui donnent
i» une Seigneurie imparfaite , & dont la Loi naturelle le fait rc-

» garder comme propriétaire par anticipation.

>» Par l'Article 317, la veuve qui fe porte douairière de fon

>5 mari , doit avoir par fuite & par conféquence de cette qua-
>• lité

,
provifion fur les biens mêmes des père 6c mcre a6tuelle-

»»mcnt vivants.

»Or, dira-t-on, dans la Coutume du Maine, qu'une veuve
»• donatairede fon mari, de fes biens immeubles, pourroit néan-

«• moins, comme douairière, exiger provifion fur ceux de fon

» beau-pere 6c de fa belle-mere \ 6c quoique ce raifonnement

»• puifTe pafler pour une pétition de principe, ne faute-t-il pas

*» aux yeux qu'elle n'eft douairière de ceux-ci
,
qu'autant qu'elle

9> eft douairière de ceux-là; que c'eft la qualité de douairière

»• des biens de fon mari ,
qu'elle étend ôc qu'elle porte fur les

»5 biens de its beau-pere ôc belle-mcrc furvivants ? c'cf: une ra-

» cine qui s'étend 6c fe prolonge. La Coutume, fans aucune
sïdiftinÂion, ne donne que Tun, ou l'autre, 6c forclos de l'un

«par le choix de l'autre^

«Cette difpofition n'cft pas particulière à la Coutume du
« Maine. La Coutume d'Anjou, enTarf. 503 ; celle de Poitou,

» an. z6o; celle de Normandie, art. 369 ;6c Bretagne, art,.

»• 4(>2, , accordent la même chofe aux veuves , 6c reigncnr , à

«cet effet, (^ue les père 6c mère du mari font ciieclivemeas:



IlPanledu Titrell, Chap, IV, ObfXXXVIL loj

«décédés avant leurs enfants : raifon pour laquelle elles bornent

»» le douaire des brus fur les biens des père Sd mère à eux ap-

» partcnants au jour du décès de leurs enfants , ôc non fur ceux

»» acquis depuis.

» D'oii l'on voit que le douaire des brus fur les biens des

" père ÔC mère , n'eft qu'un même douaire à prendre fur des

M biens dont la Loi feint que les enfants font propriétaires.

" Il eft vrai que fur les biens des pcre ôc mère , la Coutume
»» ne donne de leur vivant

,
provifion aux brus , que pour moi-

n tié; mais cette reftridion ne détruit pas l'efpritde la Coutu-
» me : elle le modifie , de forte que le douaire des brus fur les

» biens des père & mère vivants , &. fur ceux des enfants pré-

» décédés, n'eft qu'un même douaire modifié, à l'exemple du
>ï douaire de l'Article 153 de la Coutume de Paris : pour les en-

" fants du fécond lit, il n'y a qu'une feule acceptation , ou une

«feule forclufion.

" Voici encore un autre argument fondé en principes. Il eft

» certain que le douaire courumier eft un bénéfice de la Loi ,

»» & le iion du mari eft un bénéfice de l'homme.
»» Or, on peut accepter l'un & l'autre dans les Coutumes où

»j ils font compatibles : on peut même être douairière dans une
»» Coutume incompatible avec le don , & porter les deux qua-
»» lités dans une Coutume compatible; parce que , dans ce

M cas, on joint à l'avantage que donne la Loi , l'avantage

» que l'homme , autorifé par la même Loi , donne pareillement
;

»» mais quand on renonce dans une Coutume, ou qu'on (e for-

»ï clos foi-même d'une qualité que donne la Loi, cette renon-

« ciation , ou forclufion qui vient en conféquence du choix de

"l'homme, influe fur toutes les Coutumes, & l'on n'a plus de
»s reffburces que dans le bénéfice de l'homme.

»» Ainfi la veuve
,
qui ne veut pas être douairière au Maine

,

» ne peut plus être douairière , ni dans la même Coutume , ni

». dans aucune autre, parce que l'on ne peut pas ainfi promener
..à fon choix, l'une ou l'autre de ces qualités, être donataire

»ï ici , où le don vaut mieux que d'être douairière , & être douai-

»ï riere ailleurs , où le douaire vaut mieux que le don.

»> On peut , à la vérité
,
porter les qualités légales dans toutes

>» les Coutumes où elles ont lieu ; mais quand , dans une Cou-
»» tume, on a renoncé à ces qualités légales, on ne peut plus

» précendre, dans une autre Coutume, les avantages qu'elles

Aaij
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9î peuvent donner, & l'on fe réduit foi-même aux feuls avan-
»î tagcs de l'homme où ils peuvent avoir lieu.

>î C'eftainfique quand dans une Coutume qui défère la qua-

* lité légale d'héritier, on y renonce pour fe porter légataire,

« on ne peut plus être héritier nulle part , fi l'on a des concur-

» rents, maisiîmplc légataire où cela eft permis.

» C'eft encore ainfî que par rapport à certains avantages lé-

>î gaux, on ne peut, en changeant de qualité , changer à fon

»> choix ces avantages , fuivant les différentes Coutumes , fe

>3 dire ici légitimaire, &. là fe dire héritier des réferves coutu-
>3 mieres. Il faut opter, ou tout l'un, ou tout l'autre, fi ce n'efl

» dans les Coutumes où les réferves coutumieres font elles-mê-

>3 mes une légitime de droit; & dans ce cas particulier, on n'eft

« toujours que légitimaire par-tout.

"En un mot, dans la Coutume du Maine, qu'une veuve foie

« tout à la fois douairière & donataire des immeubles , de quel-

5î que manière que ce puifle être , le Confeil cftime que c'eft

»î un véritable monftre , & que dans cette Coutume, on ne
« peut faire concourir ces deux (qualités..

«Délibéré, Sec.

En Bretagne la prohibition du concours de donataire & de

douairière, eft encore plus indéfinie ; car elle s'étend fur tou-

tes fortes de biens meubles ou immeubles : la fuccefl on d'un,

mari ne peut être chargée tout à la fois d'un douaire &: d'un

don, foit de meubles. Toit d'immeubles, & la femme n'a que

l'option de l'un ou de l'autre, &; l'effet de ce choix eft fort

différent , fi la femme opte le douaire : comme c'eft un don
d'un bien qui eft toujours paternel, le douaire n'cft que via-

ger pour la femme, parce que les enfants ne pourroicnt pren-

dre ce douaire qu'à titre fingulier , s'ils le prcnoient comme
douairiers, ce qui n'a pas lieu dans cette Coutume où les en-

fants ne peuvent recueillir qu'à titre d'héritiers ; mais à l'égard

du don, fi la femme l'optoit par préférence, comme il ceffe

d'être bien paternel , & qu'il paffe à la mère en propriété, les

enfants en recueillent le bénéfice , non dais la fucceffion du
père,, mais dans la fuccefiîon de la mère à titre de fes héri-

tiers.

Dans la Coutume de Poitou , la prohibition du concours

du don & du douaire n'eft pas fi rigourcule qu'en Anjou &. en
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Bretagne : cette prohibition dans cette Coutume n'eft que pour

exclure fur les propres un don &: douaire qui excéderoient le

tiers; mais la femme peut être donataire des meubles ôc ac-

quêts, 6c douairière du tiers des héritages; elle pourroit mê-
me être donataire d'une portion des propres j ëc douairière

fur les mêmes propres, même en propriété, pourvu que l'un

& l'autre n'excédalTcnt pas le tiers des propres, & n'cntamaf-

fent pas les deux tiers de ceux qui doivent refter aux héritiers
,

délivrtment , comme une légitime qui leur eft réfervée.

Aind l'on voit avec quelle précaution il faut décider ces for-

tes de queftions qui fe préfentent fur les différentes Coutumes,
& la néceffité de bien en pénétrer l'efprit, de confulter même
l'interprétation que l'ufage y a donné.

Nos Auteurs veulent que quand le Statut contient une né-

gative précédée du termc^ewr, pour lors le Statut eft prohibi-

tif négatif. Negativa prœpojita verbo poteft, excluait potentiam

juris & facli. Mol. art. \
y gl. 3 de la Coutume de Paris ; ces

termes font ahnegativa omnis potcmid , diient nos Auteurs ,

omnemfacultatem radicitus abnegant.

Mais cette maxime n'eft pas univerfellement vraie. M^ Ch.
du Molin, loco cit. y met plufîeurs exceptions. La première,

quando apparet aliter effe difpofitum ; 1° . quando materia non
ejl de fe prohibitiva y & aliud exigit ratio matericefubjecîœfècun-

diim quam debent verba modijîcari , imo etiam impropriari , ^
rejlnngi contra propriam Jîgnijicationem ; 3°, quando refultaret

abfonus intellecius : 6c en appliquant ces exceptions aux Cou-
tumes d'Anjou , de Bretagne , de Tours &: de Poitou , on voit

que dans la Coutume de Bretagne àc de Tours, la négation 6c

la prohibition emportent, omnimodam impotentiam y mais dans
les autres elles emportent une impuiffance réduite ôc reftrein-

t€ plus ou moins, félon l'efprit général ôc dominant de chaque
Coutume : d'ailleurs il ne faut pas fe perfuader que tous les

Statuts négatifs prohibitifs, doivent néceftaircment contenir le

terme peut précédé d'une négation : il en eft de très-prohibi-

tifs, ôc qui ne font pas conçus en ces termes. Par exemple, la

Coutume de Poitou , art. 166 , porte que ft le mari donne à fa

femme le tiers de fon héritage, foit à part, foir à divis, ou en
général aucune choie de fon héritage à part qui vaille le tiers

de l'héritage,, elle peut fe tenir audit don, ôc en icelui cas elle

Jie jouira de don &: douaire : cette difpoiltion ne contient pas.



Zo6 Traité des Statuts réels & perjonnels.

de négation qui précède le termepeut , & cependant ce Statut

eft prohibitif dans la circonférence de fes termes &c de fa dif-

pofîtion
,

qui ne permettent pas de difpofer quant aux pro-

pres, au-delà du tiers.

La Coutume de Bourgogne, c/^.4, ar^. 8 , veut que fi conf-

titucion de douaire divis eft faite par traité de mariage à la

femme , plus grande , ÔC excédant le coutumier , la dite confti-

tution fera ramenée & réduite au douaire coutumier : cette

difpofition ne contient pas de négation qui précède le terme
peut; cependant elle exclut, fans difficulté, toute convention
de douaire qui excède le coutumier

,
puifqu'elle doit y être ra-

menée : elle eft donc prohibitive d'un douaire, en tant que
douaire qui excède le coutumier,

Ainfi pour connoître l'étendue de ces fortes de Statuts né-

gatifs, & fi la négation emporte prohibition, 6c jufqu'à quel

degré , ce font fouvent moins les termes que l'efprit de chaque
Coutume qu'il faut confulter.

Dans le Statut fimplement négatif, c'eft la Loi qui ordonne
,

abftraction faite du miniftere de l'homme ; mais dans le Statut

négatif prohibitif, c'eft au miniftere 6c à l'adtion de l'homme
à qui la Loi s'adreffe; mais la prohibition fc fait plus ou moins
fentir dans certains Statuts que dans les autres. Par exemple,

dans ce Statut donnerai, retenir ne vaut ; la négation s'apper-

çoit du premier coup d'oeil \ mais la prohibition ne s'apperçoit

pas, comme dans ceux que nous venons d'alléguer : cependant

il eft bien certain qu'il n'y a pas de donation, fi l'homme re-

tient ce qu'il donne, ôc c'eft pour l'empêcher de retenir que la

Loi a établi cette règle , & tout cela regarde le miniftere &: l'ac-

tion de l'homme.

Mais en voici un où la prohibition fe fait moins fentir en-

core ,
propres ne remontent : ce Statut eft néanmoins prohibitif;

car un homme ne pourroit pas ordonner que dans ia fuccefîion

fes propres remonteroient; cependant ce Statut ne renferme

pas des termes de prohibition , & c'eft cequi fait voir combien
il eft difficile de donner des règles bien diftin£bive$.

Une règle qui paroît certaine, eft que le Statut dont la né-

gation précède le verbe peut ^ eft abfolument prohibitif, quand
il y a un verbe négatif géminé. Par exemple, fi un Statut di-

foit, l'homme ne peut & n'a pas la liberté de faire, &c. non

potefij nec valet, ChafTeneuz, conf. 51 , n. 3.

î
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L'impuifTance qu'opèrent ces termes ne peut , n'cft pas une

impuiflance d'état & de condition ,
quand ils n'ont leur rela-

tion qu'à quelques a£bes réels, & qu'ils ne défendent pas en
conféquence de l'état de la perfonne; c'eft pour lors une im-

puifTance pure réelle : car tel qui ne peut pas donner dans une
Coutume, peut donner dans une autre; tel qui ne peut pas

avoir don &c douaire dans une Coutume, peut les avoir dans

une autre.

Ainli jugé en la Coutume d'Anjou, par Arrêt du 3 Dé-
cembre 1587, remarqué par Chopin, L. 3 , in conf. Andeg.
cap. 2 , tit. 3,/2. iz6'i3,&: par Lhommeau fur la Coutume
d'Anjou, L. x^art. 3 10 , encore même que le contrat de ma-
riage eût été pafTé en une autre Coutume ; ce qui ne peut pas

opérer, que don ÔC douaire fe prennent fur les biens fitués

en une Coutume prohibitive, comme il a été jugé par Arrêt

du 18 Juin 1(^4^, en la cinquième Chambre des Enquêtes,
Voyez Brodeau, art. 323 de la Coutume du Maine. Voyez
encore la note du même Auteur , fur Vart. 3 i o de la Coutume
d'Anjou, Ôc Chopin en fon Commentaire fur cette Coutume,
lib. 3 , cap. 3 , tit. I , n. 18.

Quand les Loix font négatives prohibitives, la convention
du contraire eft nulle.

Mais la nullité en eft, ou abfolue, ou purement relative:

elle eft abfolue, comme l'a fort judicieufement obfervé M. le

P. Bouhier , cA. 1 9 , /2. i z , quand elle eft prononcée pour un
intérêt public , pour une caufe d'honnêteté publique , ou quel-

que autre confidération politique ; & elle eft relative
,
quand la

nullité n'eft prononcée que par rapport à certaines perionnes ;

dans le premier cas l'ade eft radicalement nul, 6c comme non
fait^ dans le deuxième il peut fubfifter, fî les perfonnes en
faveur de qui la nuiliié eft prononcée, &; qui ont la liberté de
fe pourvoir, ne jugent pas à propos de la demander ,'6c veu-

lent bien confentir à l'exécution de l'acte.

Enfin on obfcrvera qu'il eft certains Statuts même prohibi-

tifs, qui par une Juriiprudence bien certaine, ne peuvent
nuire & faire obftacle aux conventions portées par contrats de
mariage ; ces contrats font affcz volontiers exceptés des règles

générales.

Ceft en effet une maxime parmi nous qu'ils font fufcepti-

blesde toutes claufes qui ne font pas contre les bonnes mœurS'
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ôc contre le Droit public: c'eft ainfi que par contrat de mariage

on peut donner & retenir, changer l'ordre de fuccéder, infti-

tuer qui bon Temble pour héritier, fauf la légitime, laquelle

ne fauroit être blelFée même par contrat de mariage : la Loi

qui la donne eft à cet égard prohibitive indéfiniment & fans

reftriclion.

Il eft auili des cas oii par contrat de mariage on ne peut pas

déroger aux Loix , lorfque, par exemple, les Loix le défen-

dent dans le cas même de mariage : telle eft la Coutume de
Normandie, en \art. 330 & art. 7? des Placiés.

Nous avons dit ci-devant qu'il eft des Coutumes où encore

que le douaire n'y foit que viager, l'on pouvoir le ftipuler pro-

pre aux enfants; mais nous avons ajouté une limitation & ref-

tri^tion , fi ce n'cft qu'il y eût dans la même Coutume quel-

que autre difpofition contraire.

M, Froland , C/^. 9 , pag. 511 & '^i-j ^ù ch. w ^ pag. 530,
rapporte quatre Arrêts rendus fuccellivemcnt, tant dans la

Coutume de Normandie
,
que dans celle de Poitou &: de Tou-

raine, qui vérifient notre exception, & qui ont jugé que le

douaire préfix ne pouvoir excéder le coutumier dans ces Cou-
tumes, parce qu'elles étoicnt négatives prohibitives ; favoir,

deux en Normandie, le premier du 30 Décembre 1693, en
la Grand'Chambre, qui jugea que la Dame du Fayot, veuve

du fieur de Glachant, ne pouvoit avoir, ni percevoir en ladite

Coutume de Normandie le douaire préfix de 3000 livres pour

chacune année, que fon mari lui avoir eonftitué par fon con-

trat de mariage pafle à Paris, que jufqu'à concurrence & fur

le tiers feulement des biens fitués dans cette Coutume de Nor-
mandie ; & le deuxième du z3 Janvier 1703 , aufli en la

Grand'Chambre, par lequel il fut dit que Charlotte le Fevre
,

Yeuve de Jacques du Ménage, feroit tenue de fe pourvoir pour

être payée de la fomme de 3000 livres, qui lui avoir été don-
née pour fon douaire, par fon contrat de mariage pafle à Pa-

ris, fur le tiers des biens qui avoient appartenu à fon mari,

dans la Province de Normandie, conformément à l'ar/. 371
de cette Coutume. Voyez Bafnage, an. 367 & 389.

Un troifieme, du 18 Août 1677, pour la Coutume de Poi-

tou , & qui eft rapporté au Journal des Audiences, tom. 3,
llv. \ i ycn. 21, rendu en la cinquième Chambre des Enquêtes

,

qui jugea qu'un douaire préfix de 600 livres par chacun an,

ftipulé
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ftipulë par un contrat de mariage pafTé en Angoumois

, pour le

paiement duquel lemariavoit affecté tous fcs biens, ne pouvoit

être pris fur les biens de Poitou, au-delà du douaire coutumier;

Ja Coutume de cette Province, an. 259, ne permettant pas de

ftipuler un douaire préfix ,
qui Ibit plus confidérable que le

coutumier.

Il faut obfcrver
,
pour ne pas s'y tromper, que l'Arrêt accor-

de à la veuve droit de fe pourvoir fur les autres biens du mari ;

€n forte que fi dans la Coutume de Poitou , il y eût eu , outre

les propres , un bien libre , la veuve auroit eu ce qui pouvoit lui

manquer dans les propres , fur les acquêts &; même au-delà du
tiers des acquêts ; la Coutume de Poitou , dans le cas où il y a

des propres, n'ayant d'autre intention par toutes les prohibi-

tions qu'elle contient, que de conferver aux héritiers du lang

les deux tiers de ces ^ïo^ïgsfranchement & délivrement de toute

libéralité.

Enfin, M. Froland, pag. 551, cite comme le tenant de

M. Maillard, Commentateur de la Coutume d'Artois , un
quatrième Arrêt du 7 Septembre 171 1 , contre Angélique de

Crevant, qui demandoit fur la terre de Rochet, fituée en

Touraine, où fon père avoit fon domicile, un douaire préfix

de 4000 livres, comme propre, en vertu de la foumiffion à la

Coutume de Paris, par lequel Arrêt rendu au profit de créan-

ciers poftérieurs au mariage, ( quod notandum^ ) les deux tiers

de cette terre furent déclarés libres & affranchis de ce douai-

re, conformément à Van. 331, 6c cette terre étoit apparem-

ment un propre, dont en cette Coutume onnepeutdifpoler,foit

entre vifs, foitpar teft:ament,que jufqu'à concurrence du tiers.

Nous venons d'obfervcr que par deux Arrêts rendus au Par-

lement de Paris, il a été jugé que dans la Coutume de Nor-
mandie, l'on ne pouvoit pas ftipuler un douaire plus fort que
le tiers coutumier : il faut ajouter que, fuivant la Jurifprudencc

des Arrêts du Parlement de cette Province, rendus en inter-

prétation de Van. 400 , ce tiers coutumier ne peut être dimi-

nué par aucune convention : cette difpofition eft certainement

négative prohibitive : fi des conjoints domiciliés ailleurs , mais

ayant des biens fitués en Normandie, étoicnt convenus d'un

douaire qui feroit au-deffous de cette quotité, comme d'une,

femme qui n'iroit qu'au quart ou au quint des biens de Nor-
mandie , cette convention n'auroit point lieu en Normandie,

Tome IL Bb
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à l'égard des enfants qui feroient en droit de prendre le tiers

coutumier fur les biens de cette Coutume ; mais la convention
auroit lieu à l'égard de la femme , aux termes de l'Article 37J.

Mais les enfants pourroient-ils prendre en Normandie le tiers

coutumier, comme étant dû indépendamment de toute con-
vention, & ailleurs prendre encore le douaire convenu ? Il cft

bien fenfible que cela ne fc peut , dès que la convention fera

remplie par les biens de Normandie. Ils ont ce que l'homme
&la Loi vouloientleur donner; mais fi la convention fouflroic

quelque réduction dans une Coutume, & que les autres biens

du pcre fuflcnt répandus dans des Coutumes indifférentes , fur

le plus, ou le moins du douaire , ou même que ces Coutumes
n'en exigeaffent aucun

,
j'eftimerois que ce qui feroit retranché

de la convention
,
pourroit fc prendre dans ces Coutumes qui

ne font ni négatives, ni prohibitives.

La Coutume de Bourgogne doit être mife, comme nous
venons de l'obferver, au nombre des Coutumes négatives pro-

hibitives d'un douaire plus fort que le coutumier ; mais comme
dans cette Coutume il eft permis, par contrat de mariage, aux
futurs de fe faire tels avantages qu'ils jugent à propos, il cft

affcz d'ufage ôc de ftyle, de ftipulcr un douaire prcfix qui fou-

vent excède le coutumier, lorfque,par exemple, le mari n'a

aucuns fonds fur lefquels on puiile régler le coutumier; mais^
dans ce cas, on ftipulc par le contrat de mariage, qu'oii le douaire

actuellement convenu excéderoit le coutumier, lefuturen faic

don à la future, & pour lors l'excédant du douaire coutumier
ne fe prend pas à titr« de douaire , mais à titre de donation
permife dans cette Coutume : fans cela, une infinité de fem-
mes n'auroient point de douaire, leurs maris n'ayant aucuns
fonds fur lefquels on eût pu prendre le douaire coutumier, ôc

fiw conféqucnce régler le préfix. C'eft ce qui eft porté dans les

Inftituts du Droit Coutumier de Bourgogne , au liv. 3 , tit. 4,
où l'Auteur obferve >» que fi le douaire divis excède le coutu-

« mier, il eft réductible au coutumier, à moins qu'en le conf-
*» rituant , il n'ait été dit qu'en cas qu'il excédât le coutumier,
>île mari en faifoitdonation à fa femme; ce qui eft loifible, les

** mariés pouvant fe faire telle donation que bon leur fcmblc
y par leur contrat de mariage.

"C'eft ce qui fe voit encore dans les Cahiers, pour l'intelli-

ssgencc de la même Coutume, an, 203 , 104 ; la conftitution
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«du douaire divis excédant le coutumier,fera ramenée au douaire

t.coutumicr.

» Mais cela n'empêche pas que les Parties puiflent , en trai-

*> tant le mariage, fe faire telle donation que bon leur fcmblcra,

» encore qu'elle exccde le douaire coutumier, ôc fera valable

« telle donation , Tupoofé que par le contrat de mariage, il tût

^» dit que moyennant ladite donation , la future époufc renon-

M cera au douaire coutumier.

Ainfi, en Bourgogne, le douaire préfîx nefauroit excéder le

coutumier, en tant que douaire ; mais une femme peut y être

douairière, jufqu'à concurrence du coutumier, &: donataire

^e ce qui peut excéder ; & ce qui ne vaut pas, comme douai-

re, vaudra comme donation, &; je laifle aux Jurifconfultes

-de la Province à concilier ce fyftême avec la Note de M^ Ch. ,
'

du Molin fur ce même Article. Nec pojjiint pacla edam dotalia

futuri matrimonii kuic confuetudini derogare , ergo nec donatio-

nem majorem facere : aliàs jierct fraus de contraclu ad con-

fracium.

L'économie de quelques-unes des Coutumes, comme Maine
^ Anjou, qui n'admettent pas don & douaire , eft pour empê-
cher que la femme ne prenne l'un ôC l'autre furies biens fitués

en CCS Coutumes, foit que les biens foient propres, ou ac-

quêts; il eft d'autres Coutumes où cette prohibition ne tombe
<jue fur les biens de réferve, mais non pas pour empêcher que
ces deux bénéfices fe prennent fur des biens libres, quoique
iitués en même Coutume. C'eft ainfi que dans la Coutume de
Poitou, le don & douaire préfix peuvent concourir; que le

douaire préfix peut y être plus fort que le coutumier, pourvu
qu'il ne foie pas reftreint nommément fur les propres, parce

que Vart. 2,59 ne détruit pas Xesun. 209, 213 ôc 203 , &: qu'il

ne s'entend que d'un douaire plus fort qui feroit donné à pren-

dre fur les propres, &: qui exeéderoit le tiers.

Ainfi dans ces Coutumes
,
quand le don & le douaire font

accordés nommément fur les propres , la convention s'exécute

fur ces propres, jufqucs à concurrence de la portion libre , 6c le

furplus deladifpofition demeure fans exécution -.fecit quodnon
potuit. Mais fi ces deux bénéfices font accordés en général ,

dans défignation d'aucuns biens particuliers
,
pour lors ils fe

prennent (ur tous les biens libres, parce qu'il n'y a que \gs ré-

icrves coutumieres qui foient hors de la difpofition, ôc que
Bbij
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dans ce cas, le m3.vifccit quodpotu'u ; &c c'cft pour lors rcule-

mcnt qu'on peut dire, avec Rodcnburgh, que la convention

fe convertit en action à exercer fur les biens libres. Ainfi jugé

par Arrêt de 1587, pour la veuve du Préfidcnt Braillon, rap-

porté par Chopin, fur Anjou, iiv. } , c/i. 2, ///. 3, /2. 13. Voyez
DuplcfT. pag. 75 I.

Nous venons de dire que dans les Coutumes prohibitives

d'un douaire prélîx ,
plus ou moins fort que le contumicr, il

falloir ramener la convention pour la quotité, aux Loix de la

fîtuation. En faut-U dire de même pour régler la qualité de via-

ger feulement à la femme , ou de propre aux enfants ? Par exem-
ple, le douaire efb viager dans le domicile matrimonial, & il

eft convenu tel entre les conjoints
;
par l'événement ce douaire

eft à prendre fur des biens fitués en Normandie , où nous ve-

nons de dire que le douaire ne pouvoir être augmenté ni dimi-

nué, 6c où le tiers coutumier, qui eft le douaire de cette Cou-
tume, eft propre aux enfants»

En la Coutume de Paris, c'eft un avis aflcz unanime , que
l'on peut ftipuler que la femme n'aura pas de douaire ; 6c qu'en,

ce cas, les enfants n'en doivent pas avoir, parce que les enfants

ne doivent avoir en propriété que le fonds dont leur mère doit

avoir l'ufufruit. M. le Bret, en fcs Décidons , Iiv. i , décif. 5) y

Arrêt de 1 648 , z Mars , Journal des Audiences.

Mais auflî c'eft une Jurifprudence à Paris, que l'on n'y pour-

roit pas ftipuler un douaire viager pour la mère , 6c non pro-

pre pour les enfants, à caufe de Yart. 25 J.

His pojîtis, fi des conjoints mariés en Coutumes où le douaire

eft fimplcment viager, en ftipulent un de cette nature; mais

que par l'événement , ce douaire ainfî viager ne puifte fe prendre

que fur les biens fitués à Paris , ou en Normandie, les enfants

pourroient-ils prétendre, nonobftant la convention ,
que tel

douaire doit leur être propre, conformément aux Coutumes
de Paris , ou de Normandie.
On ne fait pas de difficulté que dans la thcfc générale, la

Coutume du domicile du mari autorifant la convention d'un

douaire préfix bc viager, elle doit être exécutée autant qu'elle

peut Tétre. On eftime même que fî les conjoints avoient fti-

pulé un douaire en général, fans marquer s'il feroit propre, ou
viager, la convention recevroit fon interprétation de la Loi du
domicile, & qu'il feroit propre, ou viager, félon que la Loi-
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du domicile matrimonial l'admcttroit de l'une, ou l'autre nature.

La raifon en cft que la convention du douaire préfix eft un en-

gagement pcrfonnel préfumé , fait en conformité de la Loi du
domicile matrimonial, &: qui, dans le doute, reçoit fon in-

terprétation de cette Loi ; &: c'eft ce qui a été jugé par Arrêt de
la Cour des Aides , du 12 Mai 1694, rapporté au Journal des

Audiences. Voyez RcnufTon , ch. 4 du Douaire, n. 17.

Mais la difficulté confifte en ce que tel douaire viager de
convention exprcflc , ou préfumée, le prend par l'événement

fur les biens fitués en Coutumes prohibitives négatives d'un
douaire viager, comme celle de Paris, ou de Normandie.

Or, ftipuler un douaire qui ne peut fe prendre que fur des

biens fitués en Coutumes où le douaire eft néccflaircmcnc

propre aux enfants, & cependant le ftipuler viager, c'eft réduire

en viager, pour la femme, un douaire que les Coutumes de la

ftcuation veulent être propre , &: c'eft heurter une Loi négative

prohibitive.

A la bonne heure que pareil douaire viager ait lieu , quand
les biens font fitués en Coutumes qui ne font pas prohibitives;

parce qu'en ce cas, la convention ne trouve aucun obftacle.

M. Lebrun, en fon Traité des Succefîions, liv. 2, c^. 5

,

fecî. 2 , n. r6 de l'édition de 1735, page 332, col. i , in fine , a

décidé cette queftion précifément dans l'cfpece d'un mariage
contradlé dans une Coutume où le douaire eft viager, &: où
les Parties, en ftipulant un douaire, n'ont pas dit s'il feroic

propre , ou viager, 6c il eftime que, dans ce cas, fi le mari a
des biens fitués en des Coutumes où il eft propre aux enfants,

ce douaire prétix fera propre aux enfants, à proportion de ce

qui fe prendra fur les biens fitués dans ces dernières CoutunTCs ;

la faveur à^s enfants empêchant, en ce cas, qu'on ne fiiive

la Coutume du lieu, où le contrat a été fait, &; c'eft ladifpo-

finon de l'Arrêt du Parlement de Paris, du 7 Mars 1J67, en
faveur des enfants d'un nommé Savari, confirmatifdc la Sen-
tence du Lieutenant de Crelfi en Brie, fuivant Charondas , en
fcs Réponfes du Droit François , liv. 7, ck. ico, ^ui atrcfte

avoir été appelle au Jugement de la caufc principale.

Cette même queftion fe trouve autrement décidée dans Au-
zannet. Article 2^5 de la Coutume de Paris, où ii ditqucl'af-

fignat du douaire préfix ne change pas la nature d'icelui , c^ ideo

Je douaire confticué à Paris
,
par la convention 5c fou/niffion
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. du contrat, ou par la raifon du domicile du mari, cfb propre

aux enfants, fiiivant la Coutume de Paris, quoiqu'il ait été

aiHgné fur des héritages fis en des Coutumes ou le douaire n'eft

que viager.

M. Ferriere paroît avoir embrafle ce dernier avis dans fa

grande compilation, &: nous trouvons même que M. le Lieu-

tenant-Civil le Camus, dansfes Obfcrvations fur toute la Cou-
tume de Paris, an. 255 , a tenu la même opinion

;
parce que ,

dit ce grand Magiftrat , l'alîignat particulier ne fe confidéreroit

que comme une facilité pour fc faire payer, mais fans rien

changer de la nature du douaire.

On peut appuyer ce dernier fentiment d'un Arrêt du 4 Fé-

vrier 161} , rendu en la quatrième Chambre des Enquêtes, au

rapport de M. de Vcrtamont, rapporté par Vrevin , fur l'Ar-

ticle 120 de la Coutume de Chauny, par lequel des enfants

furent déboutés de la propriété d'un douaire conftitué à Mont-
fort , oii le douaire n'efb que viager , encore qu'ils le dcman-
dalFent fur des biens allis fous la Coutume de Paris.

Dans les Additions qui font à la fin du Traité des Succef-

fions de Lebrun, add.a^%^ on prétend que pour juger fi ce douaire

préfix eft propre , ou viager aux enfants , il faut s'attacher uni-

quement à la Loi du domicile matrimonial, fans confidérer la

Loi de la fituation des biens fur lefquels ce douaire eft à pren-

dre. On n'eft point touché du motif qui a déterminé M. Le-

brun; c'eft-à-dire , de la faveur que peuvent mériter les en-

. fants. On emploie au contraire la réflexion d'Auzannet qui a

remarqué que le douaire propre aux enfants, efb très-préjudi-

ciable au commerce, &: entraîne avec foi de grands inconvé-

nients; d'où l'on conclut que c'eft la feule intention du père

qu'il faut confidérer, qui fe connoîtpar la Loi de fon domicile,

à laquelle il eft prélumé avoir voulu fe conformer.

Pour concilier ces différents avis , il me paroît néceflaire de

diftinguer les Coutumes prohibitives d'avec les Coutumes pure-

ment négatives : (i le douaire fe prend dans ces dernières, je

ne fais pas de difficulté que le douaire préfix de la nature qu'il

aura , foit in vim confuetudinis , loit in vim conventionis , iub-

fiftcra tel qu'il eft , parce que les Coutumes de la fituation étant

après à admettre l'un &: l'autre douaire, puifqu'elles font fim-

plement négatives, c'efl: la Loi du domicile matrimonial, ou
la convention qui décident de la nature du douaire ; l'affignat
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fur CCS Coutumes n'en change pas la nature, &c la femme, Se

les enfants le prennent tel que le détermine cette Loi du do-

micile matrimonial.

C'ell: ainfi que cela a été jugé dans les Coutumes de Bour-

bonnois èc de Péronne.

La Coutume du Bourbonnois, art. 2.49, porte, que douaire

coutumier, ou conventionnel , eji éteint & fini par le trépas de la,

femme.
Cette difpofirion eft négative & non prohibitive d'une con-

vention de douaire propre aux enfants ; aufli par Arrêt du

5 Mai 1^02, rapporté par M. Bouguier, Lettre D. n. i<j, il

fut jugé au profit des enfants, que le douaire préfix ftipulé à

Paris, par un père qui y étoit domicilié , feroit pris îur les

biens du Bourbonnois ; encore que le douaire n'eût pas été

ftipulé propre : pareil Arrêt du 13 Juin \6Gi , rendu en la

cinquième Chambre des Enquêtes, pour les terres de Forêt ôc

Biermont, fituées dans la Coutume de Péronne ; enfin il y en
a encore un autre rendu en 1673, pour des biens fitués en la

Coutume de Montfort. Voyez l'Arrêt du 28 Février 1676,
rapporté au Journal du Palais.

Mais quand les bieiiy||pr lefquels fe prend le douaire, font

fitués en Coutumes négatives prohibitives d'un douaire conve-

nu propre ou viager, il faut fuivrela Loi de la convention , ou
la Loi de la fituation des biens.

Par exemple, le douaire ftipulé propre à Paris, fera à pren-

dre fur les biens de Bretagne , où l'on ne peut pas donner à

fon héritier préfomptif : tel douaire fera-t-il propre en Breta-

gne? Non, répond M. de Perchambaut, tit. i, des Jufli-

ces^%, 7, & c'eftauffi ladécifiondeHévin , co/z/;///. 5)8, 99 Ù 100.

Cependant on rapporte un Arrêt du Parlement de Paris, du
31 Mars 1683 , qui a jugé que le douaire ftipulé propre à Pa-
ris, fe prendroit par les enfants fur les biens même de Breta-

gne; mais voici comme parle le même M. de Perchambaut en

fa petite Coutume, art. loo : il fut jugé directement contre la

raifon au Parlement de Paris, en faveur de M'-" du Tierfans,

( c'eft l'Arrêt de 1685 , )
quand on ordonna qu'un douaire fe-

roit propre aux enfants
,
pour les biens fitués en Bretagne ,

parce que c'eft un don fait à des héritiers que cette Coutume
a réprouvé. V"oyez la 3 1 confult. à la fin des (Euvres de Du-
pleffis, pag. ic)o ù 7^8,
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En 170T , fc préfcnta la qiieftion de fiivoir fi par un contrat

de mariage paflé à Paris, ayant été accordé pour douaire aux
enfants, le tiers des biens de Bretagne, ce douaire devoit avoir

Jicu au préjudice des enfants d'un fécond lit, dont l'un, com-
me aîné prcnoit les deux tiers.

Sur cette qucfticn les parties formèrent une inftance en rè-

glement de Juges , fuivant le témoignage de M. Perchambaut
en Ton Commentaire fur la Coutume de Bretagne, an. 685 ,

pag. 811, entre Paris 6c Bretagne , les uns perfuadés qu'ils

gagneroient leur Procès au Parlement de Paris, ôc \ç.s autres

au Parlement de Bretagne. M. Perchambaut nous dit ce qui

fut jugé par rapport au règlement de Juge ; mais il ne nous ap-

prend point ce que l'on jugea fur la queftion du fond au Par-

lement de Bretagne, où les Parties furent renvoyées : il ob-
ferve que c'eft une prévention des Officiers de Paris , qui ne
peuvent s'ôter de l'cfprit que tout ce qui eft compris dans les

actes qui font faits à Paris , doit s'exécuter dans tout le Royau-
me, nonobftant les Coutumes contraires. Mais ofcrai-je le

demander? la prévention ne feroit-elle point de la part de
M. Perchambaut? Le droit de juger du Parlement de Paris,

n'eft pas fixé fur des fujcts d'un certa^Jieu . d'une ou de plu-

fieurs Provinces : tous les fu jets du Koi dans quelque endroit

qu'ils demeurent, peuvent être {qs jufticiabics : il ne connoît
de bornes que celles du Royaume; fon droit même s'étend juf-

ques fur des conteftations qui naiffent au-delà ; mais en mê-
me-temps fes lumières font aufii étendues que fon pouvoir, 6c

la balance à la main, il refpecbe les Loix de toutes les Na-
tions, ôc fa juflice fait en faire un ufage , &: une application

très-juridique.

En effet, ne juge-t-on pas tous les jours au Parlement de Pa-
ris , dans le cas de convention que les plus légitimes &. les plus

autorifées par la Loi du domicile font arrêtées dans la fuite,

lorfqu'il s'agit de les exécuter fur des biens fitués en Coutu-
mes qui difpofent autrement ?

Un homme vend un bien fitué dans une Coutume où ce

bien eft de libre difpofition
; mais à l'occafion de cette vente ,

il naît des actions en garantie : l'acquéreur veut exercer une
garantie hypothécaire fur des biens ÇMwés en Coutumes, où il

ncit pas permis au vendeur de les hypothéquer; l'aiStion pour

l;i
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la garantie ne pourra pas s'exercer fur ces biens. Bafmaifon,
an. 9 , du tit. 4 de la Coutume d'Auvergne.
Un homme lègue une fomme de deniers, qui ne peut fe

prendre que fur Tes propres, & qui excède la portion dont il
elt permis de djfpofer ; il cil: certain que le legs fera réducUblc
jufqu'a concurrence de la portion permife : c'efl: le fujet de la
note de M= Ch. du Molin , fur l'an. 4 de l'ancienne Coutume
d Amiens

,
qui eft le 57 de la nouvelle, qui porte qu'on ne peut

dilpoler par teftament des propres, fînon du quint feulement
lur ces derniers mots, voici la note de M^ Ch. du Molin
etiamfinon difponat de hœredilsjed de cena fumma , in quan-
tum capienda effet fuper hcerediis , quia alioquin h^redia diffini^
tiveadjudicarentur; & le principe de cette décifion eft qu'il
n elt pas permis de déroger à une Loi publique , négative pro-
hibitive

: nonpoffiintpacla dotaliahuic confuctudim deroÀre ^& Chopin fur Paris
,
lib, i , dt. 2 , /z. 2 2 , admet le même prin-

cipe
,
utcunique enim patrice conftitutioni derogetur dotalibus

paclLs nemini licetpnvatâ cautione refragaripublicce le^i ne^ati^VC& prohibitorice
, & cela me paroît fans difficulté. Vovez

Lebrun des fucceiïions, liv. 1 , c/^. i Jecl. i , «. 19
Quel peut donc être l'effet d'un affignat en matière de douai-

re ? Je dis qu'il faut fuivre la Loi de la convention, tant que
les biens fur lefquels le douaire fe prendra, feront fitués en
Coutumes indifférentes, ou fimplement négatives; mais que
il elles font prohibitives négatives, foit par des difpofitions
precifes, foit par des fuites d'autres difpofitions, comme en
Bretagne, ou l'héritier préfomptif ne fauroit rien pofTéder qu'à
titre d héritier

, il faut rejetter la convention pour ne pas heur-
ter la Loi de la fituation. Voyez la 27^ Confultation de M. Du-
plellis.

^

A plus Forte raifon faudroit-il dire la même chofe Çx l'affi^nat
etoit limitatif: il eft vrai que Baquet en fon Traité des Droits

n\ a'^^-I^
m ,

'z. 50 ,
prétend que tel afl^nat contient tai-

fible de aifremcnt & tranfport de l'héritage , fSr lequel le douai-
re eft alLgne jufqu a concurrence d'icelui ; mais ce délaiffement
ne peut être que relatif à la convention, & cette convention
elt contraire a la Loi de la fituation.
En force que la Coutume de Paris, félon notre Jurifpruden-

ce étant négative prohibitive d'un douaire purement viager

TomaP^"^^
pouvant faireexécuter leur volonté que'^fuî

Ce
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àcs biens de Paris, l'avis de Lebrun , entendu dans le cas d'une

Coutume prohibitive , ne me paroîc pas conforme aux princi-

pes. En effet, pour rendre un douaire propre de viager qu'il eft

par la Loi , ou par la convention exprefle ou préfumée, il fau-

ïiroit changer fon être ôc fa création , & c'eft ce qui répugne ;

en forte que dans ces cas il faut regarder les biens fitués en
Coutumes prohibitives , comme s'ils n'exiftoient pas , fans pré-

judice aux enfants de profiter des avantages que les Coutumes
peuvent leur donner, & qui font indépendants du douaire de
leur mère, comme eft dans la Coutume de Normandie le tiers

coutumier.

Cette décifion n'eftpas, comme l'on voit, fondée fur ce qu'un
douaire, lorfqu'il eft propre, gêne le commerce, & engendre
quelquefois des piocès. En effetjesconventions les plus refpe6ta-

Wes de la fociété, Se les plus indifpenfables n'en engendrent-elles

pas tous les jours? Ce n'eft pas d'un autre côté qu'on ne foit tou-

ché de la raifon que Lebrun apporte pour autorifer l'avis qu'il

a embraffé, qui eft que toutes les Coutumes qui déclarent le

douaire propre aux enfants, le regardent comme une reftbur-

ce afTurée pour eux dans le défordre des affaires de leur père ;

il n'y a peut-être rien de plus indifpenfablc pour le bien même de
Ja fociété, que de mettre les percshors d'état de laiffer leurs en-

fants fans la moindre fubGftance : Mais cette confidération

doit-elle l'emporter fur le refpect que l'on doit avoir pour des

conventions autorifécs par les Loix des contracSkants ?

Quand le douaire ftipulé préfix dans des Coutumes où on a

la liberté de le ftipuler fi ample que l'on veut, eft à prendre

dans des Coutumes prohibitives d'un douaire plus fort que le

coutumier, & fur des biens prohibés, il eft certain qu'on le

réduit jufqu'à concurrence du coutumier, parce qu'il faut fc

conformer à la difpofition réelle de la firuation : car encore que
le confentcment ibit incorporel, & extcndj.t fz adcmnem lo-

cum ^ comme dit Balde fur la Loi , multum interejl C. Jî quis

alteriy veljîbi , il faut qu'il faffe joug à la Loi du lieu où il veut

être effectué , autrement il eft nul. V. Eéraut, an. 440 de la

Coutume de Normandie : jugé par Arrêt du 7 Septembre 171 1 ,

c\x.é pag. 551 des Mémoires lur les Statuts de M. Froland;

pourquoi, à fimili , ne fe conformcroit-on pas à la Loi de la

fituation, quand elle eft prohibitive d'un douaire purement
viager , non pas pour le rendre propre , mais pour le rejctter ?
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Voyez néanmoins fur ces qucftions, Béraut, art. 371 de Ja

Coutume de Normandie, & Godcfroy fur le même Article;

Buridan, art. 57 de la Coutume de Vermandois.

L'Arrêt rapporté par Vrcvin , far l'ar/. i xo de la Coutume
de Chauny, du 4 Février i(îi3, ci-deflus cité , fembkroit au-

torifer une diftinction en cette matière : car Vrcvin donne
pour motif à cet Arrêt, que les enfants demandoient le douai-

re de leur mère, qui n'étoit que viager dans fon principe, ÔC

que jamais leur mère n'avoit eu droit d'exercer fon action ,

parce qu'elle étoit prédécédée.

Ainli, félon cet Auteur, tout ce que nous avons dit précé-

demment devroit être reftreint au cas où la mère furvit, parce

que c'efl: dans ce cas feulement que prenant fon douaire fur

des biens où le douaire eft propre, les enfants doivent en pro-

fiter; mais quand le douaire eft dans le principe viager, & que

la femme prédécede, jamais les enfants ne peuvent prétendre

de douaire, puifque leur mère n'a jamais eu aucune a6bion;

mais je ne fais fi cela pafTera fans contradiction.

Notre Auteur palTe à une autre queftion, & il eftimc , autre «ioisTjoK.

1°, que le douaire coutumicr ne fe prend que fur les biens

fitués dans l'étendue du domicile matrimonial , fi ce n'eftque

cette Loi matrimoniale le donne nommément fur tous les

biens du mari en quelque endroit qu'ils fuflent fitués, au-

quel cas il faut confidérer fi la Loi delà fituation rejette un pareil

douaire ou non. Au premier cas, la femme n'aura pas de douaire

dans le lieu de la fituation ; mais elle l'obtiendra par aûion per-

fonnelle réfultante de la difpofition de la Loi matrimoniale.

2°. Que fi la Loi matrimoniale n'accorde pas de douaire , 6c

que la Loi de la fituation en accorde, la femme regardée com-
me étrangère dans la Coutume de la fituation , n'en aura pas

fur ces biens , Ç\ ce n'eft que cette Coutume l'accorde à titre

héréditaire, ou par forme de legs qu'elle feroit à la femme.
Examinons en peu de mots ces difi-erentcs décifions.

Premièrement, il n'eft pas de nos mœurs que la femme ré-

duite au douaire coutumier , ne puifie le prétendre hors la Cou-
tume du domicile matrimonial

,
qu'autant que cette Coutume

du domicile le donne encore nommément fur tous les autres

biens fitués ailleurs : le douaire coutumier eft un droit réel

que nos Coutumes accordent aux femmes veuves , en leur qua-

• Ce ij
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lité de veuves, & le droit général eft même que ce douaire

ji'eft: pour elles ou'un fimple ufufruit, ôC que la propriété en ap-

partient aux enrants.

Je ne fais pas même s'il y a aucunes Coutumes qui donnent
nommément le dquairefur les biens du mari, fituéshors l'éten-

due du domicile matrimonial : s'il y en avoit, le douaire n'au-

roit pas lieu fur ces biens en vertu de la Loi du domicile ; mais
feulement en vertu de la Loi de la fituation.

Ceft pourquoi l'on peut diftinguer trois fortes de Coutu-
mes: car, ou la Loi de la fituation eft prohibitive de tout

douaire , ou elle eft muette , ou elle l'admet, foit dans la mê-
me quotité que la Loi du domicile matrimonial , foit dans

telle autre quotité , plus ou moins grande.

Si la Loi de la fituation eft prohibitive de tout douaire ,

il eft certain que la femme n'en doit pas avoir dans cette

Coutume, parce que le douaire coutumier étant un préfentde
la Loi, &; n'étant fondé que fur la Loi , on ne peut le tenir que de
la Loi qui régit les immeubles : ce douaire confîfte, ou en fim-

ple ufufruit, ou en propriété ; dans l'un & dans l'autre cas ce

font des droits réels qui dépendent de la Loi de la fituation.

Voyez M. Louet, Lett. D. Somm. 44.
Si la Coutume de la fituation eft muette, la veuve ne fau-

roit encore avoir de douaire coutumier fur les biens fltués en
cette Coutume, par la raifon que nous venons d'alléguer; c'eft

la Loi feule qui donne le douaire coutumier : raifon pour la-

quelle il eft appelle coutumier 6c ftatutaire, c'cft-à-dire,

douaire de la Loi ou de la Coutume : la difpofition de la Loi
du domicile matrimonial, pour ces fortes de droits réels, n'a

rien de commun avec ce que peut ordonner ou ne pas ordon-
ner la Loi de la fituation: fi celle-ci eft muette , de quel droit

celle du domicile matrimonial voudroit-ellc la faire parler &
étendre fes difpofitions ? Chaque Coutume difpofe des biens

qui lui font foumis, comme elle juge à propos.

Il eft vrai que la Loi de la fituation étant muette, on peut

conventionnellement y porter les difpofitions d'une autre Cou-
tume ; mais c'eft en vertu d'une convention précife, qui dans
ces Coutumes ne reçoit point d'obftacle , attendu qu'elles

font muettes; mais quand il n'y a pas de convention, il fau-

droit que la Loi d'un lieu put avoir force & autorité dans un
autre , U cela ne fe peut : fon autorité eft bornée.
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Ce que nous venons de dire par rapport aux Coutumes qui

ne parlent pas du douaire, doit s'appliquer aux Coutumes qui

n'en accordent point , de droit , mais qui autorifcnt que les

conjoints en ftipulent, Vommc la Rochelle, art. 45 , Saint-

Jean-d'Angély, ôcc. parce que ces Coutumes n'en donnent pas

fans convention ; & dans notre efpece les conjoints ne pouvant
prétendre que le douaire de la Loi, il n'eft pas pofliblc qu'ils

en puifTent prétendre dans ces Coutumes où il faut néceffaire-

ment une convention.

Que fi la Loi de la fituation donne un douaire pareil à celui

du domicile matrimonial, la veuve l'aura dans l'un ôc dans l'au-

tre endroit, non pas parce qu'une Loi dominera fur l'autre,

mais parce que chaque Loi dominera par elle-même.

Enfin fi la Loi de la fituation le donne plus, ou moins fore

que celui accordé par la Loi du domicile matrimonial , la veuve
recevant des mains feules de la Loi, le prendra tel que cha-

que Loi le lui préfente, fans pouvoir outre-pafTcr les termes.

De manière que fi dans le lieu du domicile matrimonial , le

douaire coucumier eft fimplement viager, mais qu'il foit pro-

pre dans le lieu de la fituation , il fera viager dans l'un, 6c pro-

pre dans l'autre.

C'eft ainfi que par Arrêt du 7 Mars i 5^7, rapporté par Tron-
çon , art. ij6 de la Coutume de Paris, il a été jugé que des con-
joints étant mariés Se domiciliés en la Coutume de Meaux , oii

Je douaire coutumier n'eft que viager à la femme, Se non pro-

pre aux enfants , leurs ^enfants dévoient avoir pour douaire

coutumier, la moitié d'une maifon en propriété, fife à Paris ,

appartenante à leur père. Tronçon en donne la raifon : c'eft

que les douaires coutumicrs font réputés immeubles, &; fe rè-

glent diverfement, fuivant les Coutumes des lieux où les héri-

tages font fitués.

Rcnuifon, en fon Traité du Douaire, cA. 5 , /7. a8, propofc

une efpece dans laquelle il fait ufage des principes ci -defTus.

"Mœvius, originaire du Pays du Maine, vient s'établir à
«Paris; il fe marie; il y palfe fon contrat de mariage; fon
»î bien confifte en quelques immeubles fitués en la Coutume
» du Maine. Par le contrat de mariage , il n'étoit rien dit tou-

îj chant le douaire; la femme décède, ôc après elle fon mari ,

>» laiftant trois enfants. Le mari , depuis fon mariage , avoir

>3 vendu fes héritages fitués en la Province du Maine. Les en-
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y> fants, après le décès du perc , renoncent à fa fucceflion , 6c

» déclarent qu'ils Ce tiennent au douaire, & font afHgner ceux

» auxquels leur père avoir vendu fcs héritages qui étoicnt fîtués

» au Pays du Maine, pour être condamnés à fe départir de la

»> pofTeflion & jouiflance du tiers des héritages qu'ils ont ac-

îjquis de leur père, 6c à en rapporter les fruits.

»> Les acquéreurs fe défendent, &; difcnt que par la Coutume
.1 du Maine , où les héritages font fitués , le douaire eft feule-

». ment viager pour la femme, &c n'eft pas propre aux enfants ;

»> que le père avoir été en droit de vendre les héritages à lui

M appartenants ;
que la mère étant décédée avant le père , les

»» enfants n'ont point de douaire à prétendre fur les héritages

«par eux acquis, 6c qu'ils doivent être renvoyés de leur de-

>î mande.
» Les enfants au contraire, difent que le contrat de mariage

» de leur père &c mère ayant été palTé à Paris , oii le douaire eft

»î propre aux enfants, ils font Bien fondés à prendre douaire

ï5 coutumier fur les héritages qui appartiennent à leur père au

.. temps dcfon mariage
,
quoique iltués en la Coutume du Mai-

»>ne, oîi le douaire coutumier n'eft que viager; qu'il eft bien

»> vrai que le douaire coutumier des enfancs doit être réduit

M au tiers des héritages qui font fitués dans la Coutume du
>> Maine; mais qu'il eft propre, &: qu'il en faut juger de mê-
» me, comme fi par le contrat de mariage on avoir exprefte-

« ment ftipulé que le douaire coutumier feroit propre aux en-

» fants fur les héritages fitués au Maine.
>j Les enfants, dit R.enuflon , font fans doute mal fondés

«dans leur prétention : la raifon eft que les père& mère n'ayant

u rien dit, par leur contrat de mariage , du douaire, on doit

». régler le douaire fuivant la difpofition de la Coutume où les

»» héritages font fitués; les pcre &; mère font ccnfés n'avoir

» point eu d'autre volonté, puifqu'ils n'ont fait aucune ftipu-

»î lation contraire; il faut fuivre purement de fimplement la

"difpofition des Coutumes; c'eft- a-dire, que fi le père avoit

» des héritages fitués dans la Coutume de Paris , le douaire cou-

» tumier feroit propre aux enfants; mais que le père n'ayant

>ï que des héritages fitués au Pays du Maine, où le douaire eft

»1 viager, ils n'ont rien à prétendre, fe difant douairiers.

Je ne connois qu'un Auteur François, qui eftChaline, qui,

dans fa Méthode générale des Coutumes , r^»-. \/^, première
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partie y huitième exemple ^ prétend que le douaire coutumicr
cft un privilège fpécial & perfonnel , une grâce particulière

qui ne doit pas être étendue aux perfonnes qui demeurent
aux autres Coutumes.
Le douaire coutumier eft tellement réel, qu'il ne dépend,

en aucune manière, du domicile : en quelque Coutume que
lemariaitétédomiciliéau jour de fon mariage, fa veuve a droit

de douaire coutumier en fîmple ufufruit pour elle, ou propre

à Tes enfants, félon que la Loi de la fituation l'accorde.

Aiufi la Coutume du domicile matrimonial peut n'en point

accorder ; mais la veuve en aura où la Loi de la fituation

en donne: & fi la Loi du domicile matrimonial en accorde,

& que la Loi de la fituation n'en accorde pas, elle n'en aura

pas, & les enfants en auront en propre dans une Coutume,
ÔC n'en auront pas dans l'autre, félon la difpofition delà Loi de
la fituation.

Quand la femme eft réduite au douaire coutumier , & que
les biens du mari font fitués

,
partie en Coutumes où le douaire

eft viager, £c partie dans une Coutume qui accorde aux en-

fants une portion des biens de leur perc, pour leur tenir lieu

de douaire, laquelle portion ne peut leur être ôtce par aucune
convention , (\ les créanciers antérieurs au douaire, font ven-
dre les biens fitués dans cette dernière Coutume ; il a été jugé
que les enfants n'avoient point de récompenfe fur les biens
fitués en Coutumes où le douaire eft viager, de la propriété

qu'ils perdent, & ce , par Arrêt de 1650» rapporté au fécond
tome du Journal du Palais, page looz, dans l'efpece fui-

van te.

Par l'Article 400 de la Coutume de Normandie, la propriété
du tiers deftiné par la Coutume, pour le douaire de la femme,
eft acquife aux enfants, du jour des époufai'lcs, fans que le

mari puifle le vendre, engager, ni hypothéquer.
Dans \ç:s Provinces d'Anjou , du Maine &; Perche , le douaire

n'eft pas propre aux enfants; ce n'eft qu'un ufufruit pour la

femme.
Le fieur Céfar de Langan avoit époufé Dame Charlotte de

Conftantin.

Il avoit des biens fitués au Perche & au Maine , &: en Nor-
mandie ; fa veuve avoit fait vendre ceux de Normandie pour la

répétition de fa dot : il reftoic des créanciers pofténcurs.
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Les enfants prétendoicnt qu'au moyen de la vente des biens

de Normandie , ils avoient un recours & une récompcnfe pour

leur douaire coutumier, fur les biens du Perche &: du Maine ;

ce qui avoit été jugé par Sentence de Mortagne, & ce qui fut

infirmé par l'Arrêt ci-defTus, parle principe que les enfants

ne réclamant que le droit accordé par la Coutume de Norman-
die, ÔC les Coutumes étant réelles, celle de Normandie, qui

donne la propriété du tiers des biens du mari aux enfants du

mariaize, n'agit & n'a eiFec que fur les biens de Normandie,
• '

^ ^1 r <
• • j •

qui étant vendus pour une caulc antérieure au mariage , doi-

vent être regardés comme n'ayant jamais été in bonis du mari.

Lebrun , en fon Traité des SuccelTîons, liv. z^ch. 'itficl. r ,

n. 57, décide au contraire que les enfants pourront demander
douaire dans les autres Coutumes où il n'eft que viager, par

une efpecede fubrogation du douaire, ou plutôt de l'hypothèque

du douaire, 6c que les dettes antérieures étant réparties fur tou-

tes les Coutumes , les enfants doivent avoir dans les Coutumes
de viage, ce qu'ils perdent dans les Coutumes de propriété.

Cette décifion de M. Lebrun préfuppofe une convention

de douaire propre aux enfants, ôc qui donne une hypothèque ;

ce qui ne fc rencontroit pas dans refpece du fieur Marquis de

Langan, Il faut convenir que ce que décide ici M. Lebrun , eft

plus d'accord avec notre Jurifprudence actuelle : car on a jugé

pkifieurs fois, tant au Châtclct, qu'au Parlement, que dans le

cas d'une carence de biens fuffifants, fi les créanciers hypothé-

caires qui avoient droit, tant fur les meubles de leur débiteur,

que fur fcs immeubles, étoient payés entièrement fur les im-
meubles, ceux des créanciers hypothécaires fur qui les fonds

manquoient, pouvoient, comme fubrogés aux droits des créan-

ciers payés, fe venger fur les meubles, &: prendre la part &
portion que les créanciers payés auroient pu avoir dans la con-
tribution des meubles; parce que dans une infuffifance de biens,

les créanciers hypothécaires dévoient, pour leur paiement, fe

venger , tant fur les meubles, que fur les immeubles, puifque

les uns ôc les autres leur étoient également obligés.

AUTRi QUESTION Un homme eft marié dans la Coutume de Paris; il doue

Qui approche bien fa femme d'un douaire préfix , avec faculté d'opter le coutu-
de la pricédcnte . j^\q^ ^ fuivant l'Article loi; mais le mari quia d'ailleurs un

mobilier fuffifant pour acquitter le douaire, n'a des biens fu-

jets
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jets au douaire coutumicr, que dans des Coutumes qui Je font

viager, avec prohibition , la femme pourra-t-clle opter le douaire

coutumier, au préjudice de fes enfants?

On dit, d'une part, que la femme ayant l'option de l'un,

ou l'autre douaire, elle ufe de fon droit, quand elle opte le

coutumier ; qu'elle peut confulter Îqs intérêts par préférence à

ceux de fes enfants; que d'ailleurs, en optant le coutumier,

elle ramené les chofes à la difpofition des Loix , au point où
on auroit pu les placer lors du contrat de mariage, en ftipulant

un douaire coutumier, ou en n'en ftipulant point. La femme
pouvoit même ftipuler qu'elle n'auroit point de douaire, & {q%

enfants n'en auroient pas eu, q^iiœ invidia qu'elle en ait , 5c

que fes enfants n'en aient pas, quand la Loi de la fituation le

veut ainfî ?

D'un autre coii , l'on dit que la femme mariée à Paris , a un
douaire néccfTairement propre aux enfants

;
que les enfants ont

un droit certain du jour de la célébration du mariage , auquel

les père &; mère ne peuvent toucher , ÔC que l'option pofté-

rieure de la mcre ne fauroit préjudicer aux enfants.

Pour moi j'eftimerois qu'il n'y a point de fraude dans l'op-

tion de la mère ; elle ufe de la faculté à elle accordée par fon
contrat de mariage; elle opte le douaire coutumicr pour fon
utilité &: fon avantage: les enfants n'ont point à fe plaindre

;

ils doivent céder aux circonftances : fi leur père n'avoir fait au-

cune convention, ils n'auroient point de douaire, puifqu'il n'a

aucuns biens oii le douaire foit propre; s'il en avoir fait une,
mais qu'il ne laifTat rien, ils n'en auroient pas encore, & ils

doivent prendre les chofes comme elles fe trouvent naturelle-

ment , & fans fraude : Çs. les créanciers antérieurs au douaire,

avoient fait vendre les biens fitués dans des Coutumes où le

douaire coutumier eft propre, & qu'il ne reftât des biens que
dans des Coutumes où le douaire n'eft que viager , on a jugé

par l'Arrêt de Langan , dont nous venons de parler , que les en-

fants n'auroient pas de douaire, Scc'eft, je crois, le cas où cet

Arrêt pourroit avoir lieu.

Voici encore une efpece finguliere dont je crois être obligé AufRp question.
de rendre compte , d'autant plus que l'ayant déjà rapportée en
mes Queftions Mixtes

,
Quejiïon 1

1

, dans un temps où je n'é-

tois inftruit que fur le Mémoire d'une des Parties, le procès

Tome II, Dd
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m'a depuis pa0e par les mains , 6c j'ai reconnu que les Parties

de parc & d'autre , avoient fait coniiftcr le point de la diH^iCulté

dans une queftion fort étrangère, ôc n'avoient point préfcnté

le véritable objet de décifion.

François Marque , fieur de Cheiïi , domicilié à Paris , fe maria

avec Demoifelle iMarie-Jeanne Marcel.

Par le contrat de mariage pafle à Paris, le \x Janvier lyii»

les Parties ftipulercnt qu'il n'y auroit point de communauté
entre eux ; il ne fut parlé d'aucun douaire.

François Marque avoit une partie de fcs biens en Bourgogne;

il y fut avec fa femme, pour quelques alî aires, ôc il y mourut
le 17 Avril 1713, niais toujours domicilié à Paris.

Après fon décès la Dame Marcel fa veuve , forma fa demande
en délivrance de douaire, notamment lur les biens de fon

mari , fis en Bourgogne.

Antoine Marque, frère de François, lui contcftoit fon

douaire fur les biens fis en Bourgogne. Le leul Ôc unique moyen
qu'on lui fit propofer pour lors, étoit que François Marque
avoit été marié à Paris , &. non Iclon la Coutume générale de

Bourgogne; 6c que pour profiter du douaire en Bourgogne, il

falloit être marié (elon la Coutume générale du Duché de Bour-

gogne, fuivant l'Article 15 de ladite Coutume, qui eft \art. G

du ch. 4, dont voici les termes, lemme manée fclon La générale

Coutume de Bourgorne , ejl douée , après Le trépas defon man _,

fur la moitié des héritages anciens de jondit mari ^ dont il efi

mort vêtu & faifî , pour tn jouir durant fa vie , &c.

Les Parties, de part èc d'autre, réduifoient la queftion à

favoir Ci ces termes de l'Article ci-dc{rus,yè/<9/z la Coutume gé~

nérale de Bourgogne ^ dévoient êne liés avec les précédents,

femme mariée ^ de forte qu'il fallut entendre l'Article, d'une

femme dont les conventions de mariage fcroient référées à la

Coutume générale de Bourgogne, ou fi l'on devoir les faire

tomber fur le furplusdc l'Article; de forte qu'il fallut enten-

dre l'Article, de toute femme mariée c^ui efi des ce moment douée

fuivant la Coutume générale de Bourgogne ; dans le Mémoire
de la Dame Marcel, qui me tomba entre les mains, ne ver-

hum quidem de cette circonftance cflentielle, qu'il n'y avoit

point de communauté entre le mari & la femme: l'on ne ptnfa

nullement, de la part d'aucune des Parties, ni à oppofer les

Art, ic) & xo du CA. 4de cette Coutume ^ ni à répondre aux

conféquences qui en réfuicenr.
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Ces Articles portent, » que la femme qui renonce avec les

»> formalités qui y font prefcrites, fera quitte àcs dettes de fon

» mari ÔC d'elle , & avec ce, ne prendra aucun douaire coutu-

» mier ou divis fur les biens de fondit mari ; » d'où il étoit af-

fez conféquent de conclure que puifque dans cette Coutume,
la femme qui renonce à la communauté n'a point de douaire

,

celle non commune & au profit de laquelle il n'avoit été fti-

pulé aucun douaire, n'en devoit avoir aucun; le moyen du
moins méritoit bien d'être propofé, mais il ne le fut point.

AuiFi par le premier Arrêt
,
qui intervint le z 5 Janvier 1724,

il fut ordonné que les Parties fe retireroient par devers les

Gens du Roi du Parlement de Bourgogne, pour avoir un
acte de notoriété dudit Parlement, par lequel ils marqueroient

/î une femme mariée dans la Coutume de Paris, à un homme
originaire de Bourgogne , & qui y a la plus grande partie de fes

biens, mais qui étoit domicilié à Paris lors du mariage, dont
le contrat de mariage eft paiTé pardevant deux Notaires à Pa-
ris, dans lequel il n'y a aucun douaire ftipulé, 6c qui eft décé-

dé en Bourgogne , oii il étoit allé avec fa femme , doit avoir un
douaire coutumier fur les biens de fon mari , fitués en Bourgo-

gne , ainfi qu'elle Ta fur les biens fitués dans la Coutume de Pa-

ris, pour ledit acte de notoriété rapporté à la Cour , &c.
Les Avocats du Parlement de Bourgogne furent confultés

fur la queftion , telle qu'elle eft pofée dans l'Arrêt : quatorze

furent d'avis qu'il n'étoit pas dû de douaire fur les biens fitués

en Bourgogne, & douze furent d'avis qu'il en étoit dû. J'au-

rois fouhaité pouvoir donner au Public ces deux Confulta-

tions; mais je n'ai pu recouvrer que celle qui fuit.

»> L'on demande ii une femme mariée dans la Coutume de Pa-
" ris à un homme originaire de Bourgogne, & qui y a la plus

» grande partie de fes biens , mais qui étoit domicilié à Paris

»> lors du mariage , dont le contrat de mariage y a été pafle par-

" devant deux Notaires, à Paris, dans lequel il n'y a aucun
« douaire ftipulé, ôc qui eft décédé en Bourgogne,où il étoit allé

» avec fa femme , doit avoir un douaire coutumier fur les biens

»» de fon mari fitués en Bourgogne, ainfi qu'il lui a été adjugé

"fur les biens de fon mari fitués dans la Coutume de Paris,

«par un Arrêt du même Parlement, du 15 Janvier 1724, fî

"cette queftion a été jugée par quelques Arrêts du Parlement
«de Bourgogne, &: comment.

Ddij
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"Les Confeils fouiîlgnés répondent qu'ils n'eftiment pas que
«l'on puifTe trouver aucuns préjugés fur la queftion, parce

«qu'il n'y a pas apparence qu'elle ait pu être mue.
» La raifon cft que ladifpolition d'une Loi municipale, ne

» comprenant que ce qui eft dans l'étendue des lieux qu'elle

«régit, ne peut jamais, & en aucuns cas. Te porter ni avoir

«force dans les autres qui n'y font pas fujets.

«Or, l'effet de cette Loi fe fiî^2 &: fe limite toujours aux

«perfonnes & aux biens que chaque Coutume peut & doic

» régir; & comme la Coutume de Paris, par les Articles 247
w &: 248 , fixe le douaire des femmes mariées félon elle , en-

« corc qu'il n'ait été conftitué, ni o£troyé par exprès au traité

«de leur mariage, à la moitié des héritages que leurs maris

»> tiennent Se polfedent au jour des époufailles , cette règle ne
«peut comprendre que les perfonnes , ou \qs biens aflis &. fitués

îïdans la Coutume de Paris, bc nullement ceux qui peuvent

«l'être dans une Province éloignée ou voifinc , qui auroic

« d'autres règles ôc d'autres Loix.

>îCe principe pai^oît même confirmé par l'Arrêt du Parle-

»»ment de Paris, que l'on cite dans la propofition du cas ,
puif-

»» que fi l'on avoit pu penfer que le douaire comprend tout , ou
» la moitié de tous les biens du mari

, quelque part & en quel-

>»ques Pays ou Provinces qu'ils fuffent fitués, foit Coutumiers

»*ou de Droit écrit, la femme dont il s'agit auroit été par- tout

••faifie à l'inftant du décès de fon mari.

"»» Cet Arrêt n'auroit pu laifllr de doute, 6c n'eutpas manqué
«d'adjuger indéfiniment le douaire, fur tous les immeubles ou
»3 héritages anciens du mari, fans diftin£lion, ni exception.

« Ainfi cet Arrêt fait fuffifamment comprendre que le Par-

«lement de Paris a fenti que l'effet de fa Coutume ne por-

>9toit pas au-delà des Pays qui y font fournis.

»Et de même qu'une femme mariée, félon la Coutume du
»» Duché de Bourgogne, qui contra6lc pour elle, ne pourroit

a» raifonnablement prétendre que fon douaire comprcndroit les

«biens de fon défunt mari fitués en Coutume de Paris ou d'au-

«tres, de même auffi par réciprocité une femme mariée, fe-

«lon celle de Paris, ne peut prétendre douaire fur les biens

»que fon mari adelaiûTés dans le Pays du Duché de Louigo-
j>gne.

« Or dans cette Province coutamiere, avec tous les anciens&
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« modernes Commentateurs de fa Coutume , nous tenons pour
»î incontcdable qu'une femme non mariée dans le Duché , ni

,

» félon la Coutume du Duché de Bourgogne, ne peut préten-

« dre le douaire par elle fixé, c'eft-à-dire, rien prétendre fur

») les biens que le mari y pofledoit au temps du mariage.

>>L'izr/'. 6 du titre des droits & appartenances à gens ma-
M ries de la même Coutume, ne peut être autrement expliqué,

-ni entendu, puifqu'il ne difpofe fpécialement que pour \ç.s

«biens ôc les fujets de la même Province.

"L'interprétation de cet Article, faite au 195*= des cahiers,

»île fait parfaitement comprendre , en diftinguant les cas aux-

» quels une femme peut être réputée mariée, félon la Coutu-
>»me, pour profiter des avantages de fa difpofition, fi elle eft

» menée au domicile du mari réfidant en Bourgogne , du temps
» de fon traité; deux conditions indivifiblcs 5c également requi-

» {.zs par les Commentateurs &: par l'ufagc : car il ne fuffiroit pas

» pour être réputée mariée, félon la générale Coutume du Duché
» de Bourgogne, &: prendre fon douaire fur les biens que fon dé-

»>funt mari pofTédoit, qu'une femme y fût venue prendre do-

"micile avec lui après fon mariage contracté hors du Duché,
« & dans le temps qu'il n'y étoit pas domicile ; il faut néceiiïai-

» rement pour cela que le mari réfidât au Duché , lorfqu'il a
>5 contracté mariage hors du Duché

,
pour ainfi dire , occafion-

«nellemcnt; ôc qu'après le mariage la femme foit venue, ôC

» ait été menée au domicile précédent.

« L'une de ces conditions manquant , de la réfidence actuelle

"du mari dans le Duché de Bourgogne, lorfqu'il a contracté

«mariage, & du retour de la femme au domicile du mari,
»>elle ne peut plus être répurée mariée, félon la générale Cou-
» tumc de ce Pays, ni prendre le douaire qu'elle prefcrit.

» D'où il fuit que toute 'emme mariée hors du Duché Az
î> Bourgogne, dans le temps tk: avec un mari qui n'y réfidoic

« pas, &: qui avoir fon domicile fixé 6c habitué hors du Duché ,

«quand lui Se elle feroient poftérieurement au traité de ma-
»rjage venus conjointement réfider en Bourgoc^ne , n'étant

«point ccnfés, ni réputés mariés, félon la générale Coutume
» de cette Province,elle ne pourroit prétendre le douaire qu'elle

«a adigné fur les biens du mari qui y feroient fitués: il n'y a
«pour cela qu'à lire les Commentaires de Bégat, Defpringlcs
« ôc Taifîmt, fur l'Article cité de la même Coutume ; \an. 1 5; 5
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"des cahiers faits pour Ton interprétation, &: les remarques

»>de l'Auteur des Inftituts au Droit coutumier de cette Pro-

.. vince, pag. 97 de l'édition de 1697; parce qu'encore une
» fois chaque Coutume ne difpofc que pour les perfonnes ou
»^ les biens qui lui (ont fournis.

» Ainfi dans l'efpecepropofée, Sc fur laquelle on confulte, le

» mari &; la femme étant au temps de leur mariage réfidcnts &
« domiciliés à Paris , le contrat de leur mariage y ayant été paffé

»pardevant deux Notaires de Paris, quand incontinent après

«cela ils feroient venus contracter un nouveau domicile au

«•Duché de Bourgogne, ne pourroient jamais être réputés, ni

.'Cenfés être mariés félon la générale Coutume de ce Pays, ni

«par conféqucnt la femme prétendre un douaire par la torce

" de cette Coutume, fur les biens qui y font fitués qui appar-

» tenoient à fon mari, & en même-temps un double douaire

>3 par la force de celle de Paris
,
qui le lui attribue , fans ftipula-

y> tion , fur ceux qu'il polTédoit dans l'étendue de celle-ci , dont
»ellecft préfumée s'être contentée par fon mariage, dont le

» contrat ne contient aucune ftipulation de douaire divis ôc

"préfix, qui par cette raifon fe reftrcint aux biens fitués, com-
«me il fc règle par la difpolition de la Coutume oii les parties

«réfideroient, ëc félon laquelle elles ont contracté.

>j La circonftance du décès du mari dans le Duché de Bour-

Mgogne, où il étoit venu avec fa femme apparemment pour

» veiller à (es affaires, ou aux biens qu'il y pofTédoit, cft tout à

«fait indifTérente à la queftion : car nul douaire en Bourgo-
»> gne , fi l'on n'tfl: point marié , ou fi l'on n'eft pas réputé l'être

,

ïîlelon la Coutume de ce Pays. Or en fait, ceux dont il s'agit

» n'y avoient point contracté , ni été mariés ; le mari n'y réfidoic

>3pas, <k; étoit domicilié lors du traité &: du mariage, à

>3 Paris : quand l'un ôc l'autre fe feroient dans la fuite établis

«en Bourgogne, cela ne changeroit point le fort 6c l'effet de
ïîleur contrat, 6c par conféquent, &c.

"Délibéré à Dijon, le 15 Avril i-jr^^Jigné , Thibaut, Va-
>î renne , Normand , Raviot , Barbuot , Thoreau , Baillot

,

"Briois, Fromagcot, Bridou , Bannelier, Juillet.

Meilleurs les gens du Roi , à leur égard , donnèrent un AÙ.Q
en ces termes. •>-> Nous, Sec. certifions qu'après une exacte recher-

»5che fur lesregillres du Parlement, nous n'avons trouvé aucun
"Arrêt de préjugé fur la queftion , au fujetde laquelle Mciîieurs
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"du Parlement de Paris nous ont fait l'honneur de nous rcn-

»voyer les Partiesdénommécs dans l'Arrêt du 25 Janvier 172.4,

"pour avoir de nous un a6bc de notoriété dudit Parlement.

"Donné à Dijon, le deuxième jour du mois de Mai 17x4,

"fii^né , Thierry ôcGeneau.
j'ai marqué en mes queftions mixtes, queftion i z

,
quel fut

l'avis de M. le P. Bouhicr, qui fut confulté en particulier fur

cette qucftion , ik. j'ai cru faire un vrai préfent au Public , en lui

donnant la favante DifTertation qu'il fit, 6c qui forma la déci-

fion qui intervint par l'Arrêt du 6 Septembre 171^. Cet Ar-

rêt adjugea à la veuve pour douaire la moitié du revenu des

biens fitués en Bourgogne, ayant appartenu au défunt fieur de

Chelîy , &: qui étoient de la qurJité prefcrite par la Coutume
de Bourj^ogne.

Mais je ne puis me difpcnfer de remarquer que lorfque M. le

P. Bouhier fut confulté dans cette affaire de la Dame Marcel,

&: qu'il donna la DifTertation dont je viens de parler , on ne
lui expofa nullement que la veuve n'étoit pas en communauté ;

&; comme le contrat de mariage étoit pafTé à Paris ,011 la com-
munauté eft de Loi , le filence fur cet article lui donna lieu y

fans doute, comme à moi, de croire que la veuve étoit commu-
ne, oc acccpcoit la communauté, 6c c'eft dans cette préiuppo-

fition que je crois qu'il a donné (on avis.

C'eft pourquoi , dans mes queftions mixtes, j'ai
,
parles mê-

mes raifons, annoncé la Dame Marcel, comme commune,
n'ayant point trouvé dans fon Mémoire imprimé, qui eft le

feu! que je vis pour lors, cette circonftance ii importante, qui

eft que le contrat de mariage portoit une non-communauté de
biens , n'étant point dit non plus qu'elle eût renoncé à la com-
munauté , 6c l'Arrêt qui ordonnoit l'acle de notoriété, ne
m'ayant en aucune manière permis de ioupçonner aucun de
ces faits.

Je ne faurois croire que cette affaire n'eût pas foufFert une
toute autre difficulté, fi au lieu de traiter une queftion vague
ôc générale , comme firent les parties, on s'étoit rabattu iur

le défaut de communauté ôc iur le défaut dç ftipulation de
douaire.

En effet, la Dame Marcel , mariée à Paris , étoit non com-
mune avec fon mari , ôc il n'avoic été ftipulé aucun douaire
à ion profit.
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Dans CCS circonftanccs, n'y ayant point de douaire préfix ,

la veuve ne pouvoit prétendre que le coutumicr ; elle ne pou-

voit le tenir en Bourgogne, que de la Loi de Bourgogne, & nul-

lement de la convention.

Mais la Loi de Bourgogne n'accorde douaire à une veuve,

que fous certaines conditions & modifications; c'eft à favoir

que la femme commune accepte la communauté.
Dès-lors la prétention de la Dame Marcel étoit fufceptiblc

d'une queftion importante, qui étoit de favoir s'il falloit appli-

quer à une veuve non commune
,
par fon contrat de mariage,

la difpolition des art. 1 9 ôc 20 du chap. 4 de la Coutume de
Bourgogne, qui ne parle que de la femme commune &: renon-

çante,

A l'occafion de cette Coutume , & pour d'autant mieux en

pénétrer l'efprit, on peut agiter deux autres queftions; la pre-

mière eft de lavoir fi la Coutume de Bourgogne cft prohibi-

tive de toute convention de douaire au profit d'une veuve qui

n'accepte pas la communauté ; la féconde qucftion confiftera

à favoir fi une femme mariée à Paris , où la veuve non com-
mune, ou renonçante à la communauté, ne laifiTe pas que d'a-

voir le douaire préfix, ou même le coutumier, elle ne doit

pas avoir du moins le coutumicr, à défaut de fbipulation d'un

préfix dans la Coutume de Bourgogne.

QUESTION PRINCIPALE.

Si le douaire que la Coutume de Bourgogne refufe à une veuve

renonçante à la communauté , doit être refufé à une veuve non

commune parfon contrat de mariage.

M. le Préfident Efpiard m'a fait l'honneur de me marquer

qu'il trouvoit une différence cfTentielle entre la ftipulation de

non communauté portée par un contrat de mariage , & la re-

nonciation à la communauté faite par la femme, après la mort

de fon mari. Dans le premier cas, la ftipulation de non com-
munauté fe faifant de l'agrément des Parties , &; fans que l'hon-

neur du mari en foufFre atteinte , on ne trouve aucune raifon

de priver la femme du douaire coutumier fur les biens fis en

Bourgogne ; d'oîi on conclut qu'elle doit jouir de fon douaire

coutumier, nonobftant une pareille ftipulation; mais qu'il n'en

eft
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eft pas de même de Ja renonciation à la communauté faite par

la femme, après la mort de fon mari : car cette renonciation

cft regardée en Bourgogne, comme très-odieufe , 2>c tendante

à flétrir la mémoire du défunt; c'eft pourquoi on obligcoit

la veuve à fe defceindre dans les vingt-quatre heures, ôc à jetter

les clefs fur la fofle de fon mari.

Rodenburgh, l^. partie , tit. ^^ ch. i ^ n. -] , obferve que la

même formalité fe luit à Utrecht, & c'eft à caufe de cet af-

front qu'elle étoit ccnfée faire à la mémoire de fon mari
,
qu'on

la punifToit de la perte de fon douaire.

Je ne hafarderai point de décider cette queftion ; je la laifte

à ceux qui font nourris dans le Droit de Bourgogne, 6c j'ofe

perfifter à dire que l'affaire de la Dame Marcel , agitée dans

ce point de Droit, qui fe préfentoit naturellement, tant du
contrat de mariage du fieur François Marque, que des Arti-

cles de la Coutume de Bourgogne, auroit donné lieu à un in-

terlocutoire différent de celui qui a été rendu , ôc fur lequel

l'Arrêt définitif eft intervenu.

Suppofons que par l'événement on eût décidé qu'en Bour-

gogne, la femme non commune ne doit pas être regardée com-
me la femme renonçante, & que la Coutume n'excluant nom-
mément du douaire, que la renonçante, celle qui cft non
commune ne doit pas lubir pareille exclufion , il s'enfuivroit

qu'effe£tivement la Dame Marcel non commune, auroit pu
prétendre le douaire coutumier en Bourgogne.

Mais oublions la Dame Marcel , &; pour l'éclairciffement des

difficultés qui peuvent fe préfenter à l'occafion des art. i 9 é* 10

ci-deffus, fuppofons, i". qu'une femme mariée à Paris, avec

communauté , eût ftipulé un douaire prcfix. i°. Qu'étant

commune, elle n'en eût pas ftipulé, & que dans l'un ôc l'au-

tre cas elle eût renoncé par la fuite à la communauté, au-

roit-elle dû , dans les deux cas , avoir en Bourgogne fon douaire,

foit préfix, foit coutumier ?

Pour l'examen de ces deux hypothefes, il convient de favoir,

I®. fila Coutume de Bourgogne eft prohibitive de tout douaire,

au profit d'une veuve qui renonce à la communauté, i"". Sup-
pofé qu'elle ne foit pas prohibitive , ne faut-il pas du moins une
convention expreffe de la part des conjoints ,que la veuve pren-

dra fon douaire , même en renonçant? ôc la Coutume de Pa-
ris donnant un douaire à la femme renonçante , ce dioit de la

Tome U, £ e
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Coutume de Paris, pafle-t-il en convention de la part des con-

joints, de le prendre par-tout ailleurs?

PREMIERE Ql/BSTION,

La Coutume de Bourgogne cft-elle prohibitive de tout douai-

re, pour une veuve qui renonce à la communauté?
Nous avons deux Auteurs , du Molin &c Chairencuz qui , fur

les an. i & lo du £Ù. 4 de la Coutume de Bourgogne , (emble-

roicnt, au premier coup d'oeil, n'être pas d'accord entre eux.

ChafTcneuz dit que la Coutume de Bourgogne cft prohibitive

en cette partie , 6c M^ Ch. du Molin ne la regarde que comme
négative. Cependant ces deux Auteurs, quoique parlant dif-

féremment , le réuniffent dans une même décifion , fur l'efpece

qu'ils propofent.

ChaiFenenz , fur Van. 1 du Chapitre 4 ci-dclTus , verbo , félon

la générale Coutume de Bourgogne in fine y demande , an fi
Burgundus habens bona in Ducatu, contrahat matrimonium cum
Nivernenfe , ù in loco domicilii uxoris , ùfiierit diBum quodcon-
traclus matrimonii regularetur fecundiim confiueiudinem Niver-

nenfi. an in bonis manti exificntibus in Ducatu Burgundu de-

beatfervari confiiecudo Nivernenfisybc il répond, dixi ample , in-

fra hoc eod. tit, §. 10 , in glojf. àc avec ce, qux efi finalis.

ChafTcneuz jufques-là ne propole qu'une thcle générale, qui

cft de favoir fi un Bourguignon domicilié en Bourgogne, qui
prend une femme dans le Nivernois, peut ftipuler que leur

contrat fera réglé par la Coutume de Ncvers, & fi en vertu de
cette convention, il faudra obferver les difpofitions de la Cou-
tume de Ncveis, fur les biens appartenants au mari, &. firués-

dans la Coutume de Bourgogne; mais outre que cette qucftion

trop générale pourroit, en particulier, n'avoir point d'applica-

tion au douaire, ChafTcneuz ne la décide ni en tout, ni en par-

tic, & renvoie au §. 2.0, fur ces mots, ù avec ce.

M^.Ch. du Molin a cru devoir prévenir la décifion de Chaf-

fencuz, ôc il la donne en un fcul mot fie.

Chafî'cneuz fur le §. 20 , où nous vcnonsde dire qu'il a ren-

voyé fa qucftion générale, n'y piopofe qu'une qucftion réduire

& limitée au douaire, La voici. Quidam Burgundus accepic

in uxorem quamdam Niverncnjan quœ pcfi ejus manti rvor-

um , facit pradicias rermnaaiiones ^ & tamen. licet bona ejus moi^
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riùjînt in Burgundia
,
fuit diclum in contraclu matrimonii ceU-

brati in patria Nivernenjî , quod dicius contraclus regularetur

fecundàm confuetudinem Nivernenfem. An hoc cafu debeat ha-

bcre doarium fuper bonis exijientibus in Ducatu , attenta diclâ

renunciatione y hoc ejl qu£rere an potuerint facere partes , quod

nonobjîante, confuetudine hâc , confuetudo Nivernenjis pojjit , &
debeat obfervari in bonis exijientibus in Burgundia.

ChafTeneuz, fur cette dernière queftion, expofe d'abord qu'au

moment qu'il écrit, elle eft pendante en Jullice. IJia quœjlio ejl

infaclo inter nobiles & non ejl decifa. Il propofe contre la veu-

ve des moyens très-preffants. Sujit duce confuetudines , una na-

turalis quœ eji confuetudo Ducatûs Burgundiœ
,
quce ejl realis 6*

refpicit rem , feu difponit circa rem , & illa confuetudo tanquam

realis qu£ difponit circa bona , infpicienda efiin bonis exijlenti^

bus intra territorium illius confuetudinis. Alia ejl accidentalis ,

quœ venit ex voluntate contrahentium , fcilicet confuetudo Niver-

nenjis ; Jedjic ejl quod ubi funt duce caufje , una naturalis, aha
accidentalis ^ prcefertur naturalis Item ubicumque funt duaz

caufje , una permijjiva , alia prohibitiva , femper attendi débet

prohibitiva y non permifjîva ; &: il fait l'application de ces prin-

cipes aux Coutumes de Nivernois Se de Bourgogne. Il dit que
la première eft permilFive , & la deuxième prohibitive : ù
ideo càm fnt contrarid , tenenda ejl prohibitiva , fcilicet con-

fuetudo nojlra in bonis exijientibus in Ducatu , ciim conjuetudo

fit realis , <& hoc ejl quia licet Jit conventum inter diBas partes ,

quod dicius contraclus inreliquis reguletur fecundhm confuetudi-

nem Nivernenfem ^ tamen per hoc non ejl in totum renunciatum

huic confuetudini Ducatûs Burgundice^qux ejl confuetudo origi-

nis , & domicilii ubi funt bona fuper quibus petitur doarium.

Quelque preflantes que foientces raifons, Chaflencuz fe dé-

termine pour le parti contraire : ego tamen teneo^quod veritas

fit in contrarium ; mais par des raifons fi inférieures à celles

qu'il vient d'alléguer pour l'autre parti , 8c fi peu de nos mœurs,
qu'il n'eft pas poflible de s'y rendre. Ces raifons font que les

conjoints pouvoient fe foumettreà la Jurifdiclion de Ncvers,
6c qu'en s'y foumettant , c'étoit en adopter les»Loix. Voici fcs

termes : fed partes confenfu eorum poffiint fortiri forum extra

territorium de quo agitur. Ergbù flatmis ejus ligari^ &; il ajoute

ce terme cogita; ce qui lailFe dans l'incertitude de favoir

s'il croit que fa décifion peut demander de plus amples réflexions

Ee ij



X 3 6 Traité des Statuts réels & perfonnels.

& plus d'examen, ou s'il regarde fa décifion comme unedéci-

fion importante, & qui cft bien à retenir. Cogita.

Suivant ce que nous venons de rapporter de ChafTeneuz, on
voit qu'il faut nécefTairement entendre le terme prohihhoria

qu'il emploie
,
par celui de negatoria. Autrement fa décifion ne

pourroit abfolumcnt pas fe foutenir.

M'^. Ch. du Molin s'explique aufli laconiquement fur cette

qucftion particulière de Chaflcncuz, que fur la générale. Voici

ce qu'il dit fur ces mors du Commentaire de Chaiïcncuz : in

bonis exijîentibus in Burgundia , non eji dubium quin pojjint.

Ainfi M*^. Ch. du Molin , comme ChafTeneuz , eftime que la

Coutume de Bourgogne n'eft que négative d'un douaire, aa

profit d'une femme renonçante à la communauté , & n'efl pas

prohibitive d'une convention contraire.

A ces deux autorités j'en joindrai une troifieme qui fera fans

doute d'un grand poids ; c'eft celle de M. le Préfîdent Bouhier

dans le Mémoire qu'il m'a envoyé fur mes DifTertations mixtes

imprimées.

Ce Magiflrat m'écrit ainfî. «Je ne faurois convenir que les

« Articles de la Coutume de Bourgogne , fur la perte du douai-

jj re, en cas de renonciation à la communauté , foient prohi-

>» bitifs. Si cela étoit, on n'y pourroit pas déroger par les con-
»5 trats de mariage , fuivant la Loi ^ , C. de Legibus y & ccpen-

«dant rien n'efl plus trivial en Bourgogne, que ces fortes de

53 dérogations; »3 & à l'égard de l'inconvénient que je lui avois

allégué, qui efl que fi le douaire a lieu en renonçant, les biens

du mari fe trouveront chargés non - feulement des dettes de

la communauté, mais encore du douaire, contre les termes

des art. 19 dr 20; il me répond que •>•> cet inconvénient n'efl

30 pas plus grand en Bourgogne, que dans les autres Coutumes
« où l'on autorife de pareilles flipulations.

Enfin, nous avons encore une autre autorité que je trouve

dans le nouveau Coutumier, donné par M. de Richcbourg;

c'eft une note de M. Thomas Chauvelin fur ces mots de l'arr.

19 ci-defTus, douaire coutumier ou drvis ; en voici les termes:

«.fmon qu'il y ^t exprefTe convention ou traité &: dérogation à

^la Coutume ,ainfi qu'il a été jugé au Parlement de Bourgogne,,

«contre la Demoifelle Gabrielle de Vaudray , veuve de Gafpard

»»d'Epignac, contre fa fille, & les créanciers dudit fieur ion mar-

»ri, par deux Arrêts des 14 Août 155(3 ,& 4Décembrc 1557- >
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Je l'avouerai de bonne foi : guidé par les notions générales,

j'ai cru en la i 3^ DifTertation de mes queftions mixtes, que la

difpofition de cette Coutume étoit conclue en des termes qui

marquoient Tuffifamment une prohibition de rien ftipuler au
contraire.

Mais il n'eft: pas pofîîble , après les deux Arrêts de 159^
& I 597, cités par M. Chauvelin , & un troifieme, dont je vais

parler , & après les autorités que je viens de citer, de fe refufer

à une décilion fi bien appuyée, qui eft que la Coutume de Bour-

gogne n'eft que négative, &; non prohibitive d'un douaire, en
cas de renonciation de la part d'une veuve à la communauté:
elle a les apparences du contraire ; mais le Parlement de Bour-
gogne a droit d'interpréter Tes Coutumes ; &. l'ufage attefté par

des Auteurs graves, oc confirmé par des Arrêts, doivent em-
porter les fuiFrages; &; à cette occafion

,
je rétracte volontiers

le parti que j'avois pris fur la queftion 13 de mes Dillertations

mixtes
,
pour le cas oii il y auroit un douaire convenu , même

en renonçant à la communauté , en perfiftant toujours dans
les principes généraux qui m'avoient déterminé, qui font que
la veuve renonçant à la comimunauté , ne peut prétendre de
douaire, foitpiéfix, foit coutumier dans les Coutumes qui le

lui refufenc avec prohibition, pour le cas de renonciation.

DEUXIEME (QUESTION,

Cette queftion eft de favoir fi la Coutume de Bourgogne ,
n'étant pas prohibitive d'un douaire dans le cas même de la re-

nonciation à la communauté, il ne fufHt pas d'une convention
préfumée, ou s'il en faut une exprefte pour l'obtenir.

Cette queftion ne fauroit regarder des conjoints mariés &
domiciliés en Bourgogne : car, par rapport à eux, il eft bien
certain qu'il ne fuffiroit pas à une femme commune par fon
contrat de mariage d'avoir ftipulé un douaire en général , fi par

la fuite elle venoit à renoncer à la communauté, puifque la

Coutume en prive exprcflemcnt la veuve qui renonce ; mais
il faudroic une convention exprefTe qui dérogeât à la Coutu-
me, & qui l'accordât, même au cas de renonciation.

Mais fi les conjoints étoient mariés dans des Coutumes qui
accordent le douaire même en renonçant à la communauté,
la fourailTion préfumée à cette Coutume emporteroit-clle une
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convention du moins tacite
,
qui dut avoir lieu dans la Coutu-

me de Bourco^ne, audit cas de renonciation ?

Si l'on admet dans cette occalion le lylteme d'une conven-

tion préfjmée, &; qui fe porte par-tout ailleurs, n'eft-il pas à

craindre d'en faire un principe trop général &; trop univerfel ;

de forte qu'il faille dire indillin6lement que des conjoints qui

fe marient domiciliés dans un lieu , en adoptent toutes les

Loix par une foumiflion du moins tacite, laquelle foumillion

fait que toutes les difpofitions de la Loi paflcnt en contrat àc

en convention entre eux ; en forte que s'il n'y a pas de douaire

cxprefTémcnt ftipulé , il y en a un tacitement convenu , qui eft

celui porté par la Loi du domicile matrimonial , lequel par

cette raifon peut pafler pour prélix , &; peut fe prérendre par-

tout? Mais ne feroit-ce pas pouffer trop loin le fyftême de la

convention préfumée ? li cela étoit , confequeretur , dit M. d'Ar-

gentré , art. 218 , de Bretagne , Statutis omnibus inejfe con-

vendones , &c il faudroit régler le douaire, par rapport à des

conjoints mariés ôc domiciliés à Paris
,
par la difpolition de la

Coutume de Paris, en quelque endroit que le mari fe trouvât

avoir des biens ; en forte que fi la Coutume de la fituation

n'en donnoit point, comme dans le Pays de Droit écrit, il

faudroit néanmoins en donner, parce que la Coutume du do-

micile matrimonial en donneroit un plus ou moins fort; ou Ci

elle en donnoit fur les biens d'une autre nature que ceux fur

lefquels la Coutume de la fituation le donne, il faudroit en-

core s'y conformer; en un mot, il faudroit en tout fuivre la

Coutume du domicile matrimonial , comme étant devenue une

Loi de convention, ôc le tout, fors les Coutumes de prohibi-

tion.

Ainfi un homme fe mariant dans la Coutume de Norman-
die où il étoit domicilié, & fes père & mère y étant pareille-

ment domiciliés, ayant confenti à ce mariage, la veuve qui,

aux termes de l'art. 3^5? de cette Coutume , doit avoir douaire

fur les fucceifions des père & mère de fon mari, encore que
ces fucceifions échoient depuis le décès duditmari , il faudroit

dans cette efpece dire que la veuve auroir douaire fur les biens

des pcre &L mère, qui fe trouveroient fitués à Paris, ou dans
toute autre Coutume : car enfin il n'y auroit pas de raifon de
donner à une veuve mariée à Paris, douaire coutumier fur les

biens du Pays de Droit écrit, parce que le contrat auroit été
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pafTé à Paris, & de le refufer à une veuve mariée en Norman-
die, fur les biens des père & mère fitués à Paris, puifqu'il fau-

droit fe régler par la Loi du domicile matrimonial , ôc non par

la Loi de la firuation, &: cela à raifon de la convention préfu-

raée : le douaire coutumier ne fcroit fujet à délivrance, &; ne
feroit acquis que conformément à la Loi du domicile; tout

douaire deviendroit alors un douaire préfix ; il n'y en auroit

plus de coutumier, ou du moins celui du domicile deviendroit

le douaire de toutes les Coutumes , 6c il ne faudroit plus con-
fîdérer la Loi de la fituation , Il ce n'eft qu'elle fût négative

prohibitive.

Ain(i avec ce fyftême de convention préfumée , on va tout

rcnverfer : les conjoints mariés & domiciliés dans la Coutume
de Paris, qui leur défend de fe donner autrement que par don,

mutuel, ôc de fe donner d'autres biens que l'ufufruit des con-
quêts, ne pourroient pas fe donner les biens lîtués en Coutu-
mes

,
qui leur permettroient des avantages plus libres & plus

étendus, parce que la foumiiîion à la Coutume de Paris deve-
nant convention , il faudroit néceflairement fe conformer à
cette Coutume.

Burgundus a bien fenti l'inconvénient d'admettre auffi géné-

ralement ce fyftême de convention prélumée, & il le réduit à
ce qui peut être pur perfonnel. Enim vero dices , uhi pater inf-

truxit domicilium , ïhi & in Icges confentire videiur Voilà fon
objection, & voici fa réponfc , rtSe id qu'idem^ fi perfcnam
fpeclaveris y tract, i , «. 45 , comme iî Burgundus avoit dit, la

foumifTon à la Coutume, la convention tacite n'a lieu que par

rapport à ce qui concerne laperfonne, fon état & fa condi-
tion , 6c non par rapport à des droits réels.

Enefler, s'il étoit poilible de préfumer dans les conjoints

une convention, pourquoi n'auroit-elle pas fa relarion auffi-

bicn aux Loix de la fituation , qu'aux Loix du domicile ?

Il faudroit donc préfumer que les parties qui lent domiciliées

dans un lieu, auraient toujours voulu déroger aux Loix de la

fituation.

Ce n'eft donc pas un principe qu'il faille adopter indéfini-

ment, que des conjoints domiciliés dans une Coutume, y con-
trariant mariage, en adoptent généralement toutes \qs difpo-

iitions d'une foumiiuon tacite, qui a force de convention.

Nous avons dit ci-devant que M'= Cli. du Ivlolin avoit cfti-
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mé que des conjoints mariés dans le Nivcrnois, pourroicnt fti-

puler que la femme auroic un douaire en Bourgogne, même en

renonçant, non ejî duhium quin pojjint ; mais lur refpece pro-

pofécpar Chaflencuz, il demande, an fecerintybcA àéc'iàci^ouT

l'affirmative, par la raifon que les Parties ayant voulu que leur

contrat de mariage fût réglé par la Loi du Nivernois, la renon-

ciation à la communauté étant une réfiliation du contrat,

cette réfiliationdevoit fuivre la Loi du contrat. Non ejl dubium.

quin poJJint ^ fed an fecerint , & dico quod ex quo hœc rcnuncïatio

efi dijlraclus tacitcc focietatis quœ eJÎ de comraclu , débet cenferi

île comraclu^ & fecundàm eum regulari, c'eft-à-dirc, que M. Ch.

du Molin a cftimé deux chofes.

La première, que la difpofition de Vart. 20, du t'it. 4 de la

Coutume de Bourgogne, n'étoit pas une difpofition négative

prohibitive, 6c que des conjoints mariés ailleurs, pourroient

ftipuler un douaire , même en Bourgogne , au profit de la fem-

me renonçante à la communauté de fon mari. Non efl dubium

quin pojfint. La féconde chofe cft que dans le cas ou les con-

joints pour régler & diriger leurs droits matrimoniaux , fe font

foumis à une Coutume , telle que celle de Nivernois
, qui ad-

met la femme qui renonce à la communauté , à prendre fon

douaire, elle doit lavoir fur les biens de Bourgogne, non-

obftant la difpofition de cette Coutume qu'il regarde fimple-

ment comme négative , &: non comme prohibitive.

Cette décifion de M^. Ch. du Molin eft un peu abflraitc
;

il la faut développer.

Dans l'efpecc propofée par Chafleneuz , & fur laquelle fe trou-

ve la décifion de M^ Ch. du Molin que nous examinons pré-

fentement, le mari avoit fes biens en Bourgogne. Il fe marie

avec une fille de la Province du Nivernois ; ôc par leur contrat

de mariage qui y eft pafte, ils fe foumettent à la Coutume de

Nevers. Fuit diclum in comraclu matrimonii cclebrati inpatria Ni-
vernenji quod dicius contraclus regularetnr ftcundum conjuetu-,

dinem Nivernenfem ,• Chafleneuz demande an potuerint jacere

partes quod , nonobjiante coufuetudine Burgundiœ , confuetudo

Nivernenf, pojjet , 6* debeat obfervari in bonis exijieniibus in

Burgundia,^ il adopte par une feule & même décifion, l'af-

firmative.

M^ Ch. du Molin, à fon égard , divife la queftion en deux,

parties. II cftimc d'abord qu'il n'cft pas douteux qu'ils ont pu

faire
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faire la ftipulation. Non efldubium quin pojjint ; mais il va plus

loin, &; il demande an fecerint ; cette queftion tombe natu-

rellement fur celle de favoir fi la foumillion des Parties à la

Coutume de Nevers , emportoic une convention de prendre

le douaire en Bourgogne , en cas même de renonciation , ôc

cela à caufe que la Coutume de Nevers le donne à la veuve dans

ce cas-là même ; &: M^ Ch. du Molin répond de la manière

fuivantc, ex quo hac renunciatio cjl dijiraclus tacitœ focietatis

quce eflde comraclu , débet cenferi de contraclu ^ &fecundàm eum
regulari, M^ Ch. du Molin préluppofe que la faculté de renon-

cer à la communauté , cft une dépendance de la communauté,
cette communauté ne fut-elle que tacite, & j'admets cette dé-

cifion : il préfuppofe encore que cette faculté pafTe en conven-

tion , comme la communauté même , ÔC j'adopte encore cette

conféquence ; mais delà il conclut que la Coutume de Ni-
vernois permettant à la veuve de renoncer & de prendre le

douaire, elle pouvoir le prendre en Bourgogne, dont il efti-

moitque la difpofîtion étoitpurcmcnt négative &. non pas pro-

hibitive.

Je ne puis m'empêcher de dire que cette décifion me fait

beaucoup de peine. Les droits de la communauté ont-ils quel-

que chofe de commun avec les droits du douaire? S'enfuit-il

que parce qu'une Coutume admet un douaire , nonobflant la

renonciation à la communauté, une autre Coutume qui ne
l'admet pas, qui le rejette même, doive néanmoins le donner ?

A la bonne heure que la renonciation à la communauté
,
quant

aux effets qui en réfultent par dépendance néceflaircôc natu-

relle, fuive la Loi qui régit la communauté elle-même. Renun-
ciatio ejî dijiraclus ù cenfetur de contraclu y mais quelle dépen-
dance a le douaire avec la communauté ? Je n'y en vois aucune.

Il eft vrai que la Coutume de Bourgogne femble y en mettre

une; mais c'efl: une difpofîtion réelle plus propre à écarter le

douaire, qu'à l'admettre: il n'y auroit que la convention tacite

qui pourroit y fuppléer ; mais il faut donc admettre par-tout

des conventions tacites.

Auffi la Note ci-deffus de M. Thomas Chauvelin exige-t-elle

une convention cxprefTe, un traité &: une dérogation à la Cou-
tume, ôc les Arrêts de 1 596 6c i 597, qu'il cite, font employés
pour ce cas-là même.

Cependant un Arrêt de i<>i4 ôc un autre récent de 173 1 >

Tome IL F f
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dont il va être parlé, femblent avoir admis le fyftême de la,

dérogation préfuméc \ mais du moins dans l'efpecc de ces der-

niers Arrêts, il y avoit un douaire prétix; ôc en faifant un pas

de plus, on a regardé la convention exprcfl'e d'un douaire pré-

fix , comme renfermant une convention tacite de le prendre

ailleurs , conformément à la Coutume du mariage , &: par con-

féquentmême en renonçant, quand cette Coutume l'ordonne

ainfi, ôc cette décifion n'eft pas il choquante.

Mais quand il n'y a aucun douaire ftipulé, ou qu'il n'eft fti-

pulé que coutumier, peut-on
,
parce que la Coutume du ma-

riage donne le coutumier fans condition, ni modification,

ftréfumer une convention tacite de le prendre tel dans toutes

es autres Coutumes qui ne le donnent que fous certaines con-
ditions &. modifications? Voilà où cft le point de la diffi-

culté.

AuflTi le Parlement de Bours-oi^nca-t-il diftinîrué le cas du
douaire préfix &: celui du coutumier, par Arrêt du 15 Mai
i(j34, contre une femme mariée en Nivernois, & qui récla-

moit en Bourgogne un douaire ftipulé coutumier, dont elle

fut déboutée. Cet Arrêt eft rapporté par Chevannes , tit. 4 , Ar-
rêt 2,0; &: par M. Bouhier, ch. 15, n. 48.

Il eft vrai que M. le P. Bouhier le regarde comme rendu con-
tre les principes, &: dans un temps oii ces queftions n'étoient

pas éclaircics ; 6c il rapporte l'Arrêt de 1731 , qui a jugé con-

formément à un autre de 16 14; & il ajoute qu'il s'étonne qu'on
ne fe foit pas apperçu que la Coutume de Bourgogne compre-
nant dans une même difpofition la privation du douaire cou-

tumier & du divis, il falloir, ou qu'elle îvx réelle à l'égard de
l'un ÔC de l'autre, ou qu'elle fût perfonnelle pour tous les deux.

Mais qu'il me foit permis de le dire ; je ne trouve pas que
l'Arrêt de 1^34 foit contraire à celui de 16 14 &: à celui de 173 i:

celui de 1654 cft rendu dans le cas d'un douaire ftipulé coutu-
mier ; les deux autres font dans le cas d'un douaire préfix.

Or dans le cas d'un douaire ftipulé coutumier, il Icmble que
les Parties fe réfèrent entièrement à la Coutume de la fituation ,

& la Coutume de Bourgogne ne donne point de douaire à la

veuve qui n'accepte pas la communauté.
Mais dans le cas d'un douaire préfix , il y a une conventioa

de douaire qui paroît indépendante de route autre Coutume,
fi ce n'eft qu'elle fût prohibitive; convention q^ue l'on a bien y
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ou mal étendue dans la Coutume de Bourgogne ; mais une

décifion qui n'eft déjà pas trop bonne, doit-elle en attirer une

encore plus mauvaifc ?

Dans ce fyftême il faudroit dire que la Coutume de Bour-

gogne n'eft négative d'un douaire, foitpréfix, foit coutumier
,

que pour la femme mariée en Bourgogne, ôc qui renonce par

Ja fuite à la communauté, fi ce n'eft qu'il y ait une convention

exprcfTe dérogeantes la Coutume; mais qu'à l'égard de celle

mariée ailleurs, la Coutume admet jufqu'à une convention

tacite & préfumée.

Quelle bigarrure 6c quelle contrariété même avec laCoutume !

car cette Coutume exclut la veuve qui renonce, de tout douai-

re, foit préfix , foit coutumier; & comme le dit fort judiciea-

fementM. le P. Bouhier, elle ne fauroit être réelle, qu'elle ne
le foit pour l'un & pour l'autre douaire.

Cependant, félon ce Magiftrat, les Arrêts de 1614& 1731
font réguliers. Celui de 1634 eft contraire aux principes. Il

falloit donc, félon lui, accorder dans toutes ces efpeces un
douaire à toutes ces veuves mariées ailleurs; 6c fi elles avoienc

été mariées en Bourgogne, il eût fallu le refufer à toutes. Pour-
quoi cela?

C'eft que l'efTet de la renonciation à la communauté, fe dé-

termine, dans ce fyftême, par la Loi matrimoniale des con-
joints.

Mais fur quoi eft fondé ce principe ? Eft-il formé des Arrêts

de 1^14 ôc de 173 i ? ou eft-il formé des véritables principes

intrinfeques de cette matière ?

Au premier cas, le principe paroîtroit pris d'après une Ju-

rifprudence contraire au texte de laCoutume, & l'Arrêt de
1634 au contraire y feroit très-conforme.

Au fécond cas, comment peut-on dire que les véritables

principes, les principes intrinfeques de cette matière, foienc

de régler le douaire même coutumier, par une autre Loi, que
par la Loi de la fîtuation ? Je croirois au contraire, qu'à raifon-

ner par les véritables principes de cette matière, il faudroit re-

garder la Coutume de Bourgogne comme réelle, &; même pro-

hibitive de tout douaire, au profit d'une veuve renonçante à la

communauté.
Mais puifqu'on ne veut pas, contre la teneur littérale de la

Loi , que la Coutume foit prohibitive , que l'on exige du moins
Ff ij
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une convention cxprcfle j ou fi on fc contente d'une convention
tacite, qu'elle foit donc rëfultante d'un douaire préfix ÔC

convenu entre les Parties; mais que l'on admette une femme
mariée ailleurs, fans ftipulation de douaire, ou n'ayant ftipulé

que le douaire coutumier, 6v qui renonce à la communauté, à

prendre le douaire légal en Bourgogne, c'eft ce qui me pafle :

car de dire que le douaire cil une dépendance de la commu-
nauté, & que la communauté étant dépendante de la Loi ma-
trimoniale, il faut, dans la Coutume de Bourgogne, donner
un douaire à la veuve renonçante, quand , dans ce cas , la Loi

matrimoniale le lui donne , c'elc ce que je ne faurois goûter :

il y a des d^^pendances néceflaires &: naturelles, bc il n'y a pas

d'inconvénients que celles-là fuivent la condition &. l'état de
la perlonne, ik. il y en a de purement arbitraires ôc légales, ÔC

qui n'ont pour objet que les biens, oc qui, par cette raifon ,

font réelles, mais en voilà bien afTcz fur la Coutume de Bour-
gogne &. fur lefpece de la Dame Marcel.

AUTRE QUESTION. Cc quc Rodcnburgli ajoute dans la fuite du Chapitre ,
que fi

La Loi du domicile matrimonial donne un douaire fur tous les

b:cns du mari, en quelque endroit qu'ils foient litués , la fem-
me n'en aura pas , à la vérité , fur tous les biens fitués en Cou-
tumes prohibitives , mais qu'elle l'obtiendra par a<Slion perfon-

nelle pour fon indemnité , ce fentiment a bien {es difl cultes.

En efFet, fi ces fortes de douaires font réels, une Coutume
nefauroit commander à une autre, en donnant des droits réels

fur des biens qui ne lui font pas foumis ; bL quoique celle du
domicile matrimonial en accorde fur tous les biens, en quel-

ques endroits qu'ils foient fitués, fon empire eft tout limita

dans fon étendue; en forte que ce douaire étant un prcfent de
la Loi de la fituarion , la femme n'en peut avoir dans les Cou-
tumes qui ne font pas ce préfent.

Il eft vrai qu'une Coutume peut envjfaf^cr les biens fitués

ailleurs pour ordonner de ceux qui lui font foumis, comme
fait la Coutume de Tours ç\\\art. 158; mais elle ne peut pas

donner des droits réels fur des biens qui ne font pas de fa ju-

rifJiclion.

On ne peut fauver la décifion de notre Auteur, qu'en ima.-

gtnant une convention tacite des conjoints, ré fu Iran te de la

foumiilion à la Coutume de leur domicile; convention qui lis
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porte par- tout, &; qui fe réfoud du moins en action fur les biens

libres.

Mais eft-ce le cas d'imaginer une convention tacite, dès

que les conjoints n'ont pas llipulé de douaire? Ne font-ils pas

préfumës s'en être rapportés aux diflërentes Loix de la fitua-

tion ? Ne le font-ils pas abandonnés à ces Loix? C'eft de leur

libéralité qu'ils ont voulu recevoir, &; ils n'ont pu ignorer que
ces droits étant réels,, ils ne pourroient être dûs, qu'autant que
les Loix de la lituation les donneroient.

Faut-il encore adopter ce que prétend enfuite notre Auteur^
qui eft que fila Loi matrimoniale n'accorde pas de douaire, la

femme n'en aura pas même fur les biens fitués en Coutumes
qui en donnent? cette décifion ne me paroit nullement con-

forme aux principes : car ces droits étant réels, ne dépendent
aucunement de la Loi du domicile matrimonial.

Notre Auteur donne pour raifon de fa décifion, que le

douaire eft un bénéfice qui n'eft pas communicable aux étran-

gers; mais cette raiion n'eft pas recevable parmi nous, parce

que nos Coutumes ne défèrent pas ce droit comme un béné-

fice pcrfonnel , aux feuls domici'liés : elles le défèrent indiffé-

remment à tourc femme veuve, comme un droit réel.

M. le P. Bouhier prérend, à fon égard, que le douaire, foie

préfix , foit coutumier, eft perfonnel, que par conféquent il

doit être réglé par la Loi du domicile matrimonial.

Que quant au préfix , cela eft tout fimple ; il gît en conven-
tion ; ôc quant au coutumier, il eft fubrogé au préfix , ÔC tient

fa place.

11 convient, à l'égard du coutumier, que le torrent des opi-

nions eft contre fon avis; aufij ne le propofe-t-il qu'avec cette

fageffe ôc cette retenue qui font le caractère de toutes fe5

décifions.

Mais mettons à l'écart le torrent des opinions; préfuppofon^s

la'qucftiOn toute neuve
; peut on embraffer lé parti de la per-

fonnalité, quant au douaire coutumier?
- Il eft vrai que ce douaire remplace le douaire préfix, que ce-

lui-ci avoif lieu avant l'autre; mais il n'en eft pas moins le

bénéfice de la Loi ; dans le douaire préfix, c'eft i'iiomme qui
donne, & c'eft la Loi qui donne dans le douaire coutumier ^
hi. que donne t-elle? des droits de jouiflance d'immeubles,
desdi-oits de propriété ? y a-t-ii rien de plus réel que ces droits ?.'
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La Loi , dit-on , remplace la convenrion ; mais c'eft la Loi feu-

le qui a'^it; tout ce que fait l'homme, cft qu'il ne contredit

pas; ainfi tout vient de la Loi, & la Loi ne difpofe que des

chofes réelles, fans le milniflcre ôc le concours de l'homme:

elle ne fauroit donc être que réelle.

Comme nos Coutumes contiennent fur le douaire des dif-

pofitions très-différentes, il peut fe préfenter des queftions en

grand nombre, dont je vais encore agiter quelques-unes.

PREMIERE Ql/ESTION,

Le Droit commun des Coutumes, eft que la femme gagne

fon douaire dès l'inftant de la célébration du mariage.

Quelques Coutumes veulent, au contraire, qu'il ne fe ga-

gne qu'au coucher, & l'on en compte huit dans le Royaume,
Normandie, Chartres, &c.

Des conjoints domiciliés à Chartres y ont été mariés, & le

mari a des biens (itués tant à Chartres qu'à Paris ; il meurt de-

puis la célébration du mariage ; mais avant la confommation
,

foit effective, foit préfuméfe : la veuve aura-t-elle douaire,

tant à Chartres qu'à Paris, où même n'en aura-t-elle aucun ?

Sur cette quefbion je crois qu'il faut diftinguer entre le

douaire coutumier èc le douaire conventionnel.

Quant au douaire coutumier, comme la femme prend des

mains de la Loi, elle ne peut recevoir que ce que la Loi lui

offre & lui préfente.

Elle ne peut même le recevoir qu'autant qu'elle eft placée

dans les cas & dans les circonftances prefcrites par la Loi ; il

n'eft pas polîible de divifer ce prélent de la Loi , d'avec les mo-
difications & conditions appofées à ce préfent.

Ainfi la veuve devenue telle par la mort précipitée de fon

mari, arrivée depuis la célébration de fon mariage, mais avant la

confomnaation, n'aura pas de douaire coutumier fur les biens

de fon mari fitués à Chartres , Se en aura fur ceux fitués à

Paris.

Mais Cl le douaire eft conventionnel , il faut raifonner fur

d'autres principes; le douaire conventionnel ne doit fon être

& fon exiftence qu'à la convention, èc cette convention le

rend efFeclivement perfonnel.

Or, en fait de convention perfonnelle, la règle entre con-
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joints eft que c'cft la Loi du domicile matrimonial qu'il faut

confulter.

Ainfi , dans notre cfpece , file douaire cfl: conventionnel , il

fera ou ne fera acquis à la veuve que de la manière qu'il lui fera

dévolu par la Loi du domicile matrimonial : fi c'cil Chartres
,

ce fera par le coucher j fi c'eft Paris, ce fera du moment de la

célébration ; encore même que par l'événement le douaire pré-

fix fi? prît fur des biens fitués en Coutumes qui auroient des

difpofitions contraires à la Loi du domicile, parce que toutes

contraires qu'elles fiaient ( celles qui ne défèrent le douaire

qu'au coucher,) je les regarde comme fimplement négatives

& non pas comme prohibitives ; elles ne défèrent , à la vérité ,

le douaire qu'au qovlq^zx ^ prœmium pudicidce non ncgakit ; mais
elles font trop pures d'ailleurs pour que l'on puifl'c jamais croi-

re qu'elles excluent une convention qui le donne du jour de la

célébration \ il n'y a pas d'incompatibilité qu'une femme puifie

être vierge ôc douairière, fuivant les Loix 6 ^ y ^ ff. de. ritu

nuptïarum,

DEUXIEME Q^UE STION.

Nous avons des Coutumes qui faififi^ent la douairière, &
d'autres qui ne la faififfent pas : je dis que fi le douaire eft pu-
rement coutumier , il faut iuivre la Loi de la fituation ; s'il eft

préfix, il faut fuivre la Loi du domicile matrimonial.

TROISIEME (QUESTION.

Faut-il employer la même diftin<n;ion du douaire préfix &
du douaire coutumier, pour décider les qucftions qui peuvent
iepréfenter au fujet de la quantité d'arrérages que la douai-
rière peut demander ?

Cette queftion exige un peu d'éclaircifiTemcnt.

\Jan. 1 7 du tit, S de la Coutume de Berry , porte , " que fi la

M douairière ne jouit de Ton douaire ÔC le îaifl^ par long efpace

.• de temps entre les mains des héritiers de Ton mari , ne ponrra
» demander que les arrérages de cinq années immédiatement
>î précédentes.

Sur cet Article, on peut faire plufieurs efpeces, & confè-
quemment plufieurs demandes.
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I ". Je ruppofe une veuve qui a été mariée fuivant la Coutume
de Bcrry; cile a droit de jouir d'un douaire préfix, ou du

douaire accordé par la Coutume de Berry ; elle en eft même
faific de droit, mais quoique faifie par la Loi , elle laifTe paiTer

beaucoup au-delà de cinq années ^ fans prendre pofleOion de

fait, 6c fans entrer en jouiflance: elle pourluit enfuite, & fe

venge pour le paiement des arrérages, fur des biens de Berry,

&; encore fur d'autres fitués en Coutumes, où pareille pref-

cription n'eft pas admifc.

2°. Je ruppofe une veuve qui a été mariée, fuivant la Cou-
tume de Paris , ou ailleurs, où pareille prefcription n'eft pas

admife, ÔC elle fe venge fur des biens de la Coutume de Berry

&; autres.

Dans ces deux efpeces
,

je demande combien la douairière

pourra prétendre d'années d'arrérages de fon douaire , foit pré-

fix, foit coutumier ?

Quant à la première efpece, j'eftime que la veuve qui a été

mariée en Berry, avec le douaire coutumier de Berry, ne peut

prétendre que cinq années d'arrérages de ce douaire , foit

qu'elle agifîe pour fcs arrérages contre des domiciliés en Berry

ou ailleurs, foit qu'elle fe pourvoie fur des biens fitués en Berry

ou ailleurs ; ôc cela ne me paroît pas devoir faire de difficulté ,

parce que cette Coutume ne lui accorde ce douaire que fous la

modification de n'en pouvoir demander que cinq années d'ar-

rérages; &: puifqu'clle reçoit de la Loi, il faut qu'elle fe fou-

mette à la Loi ^ lui obéific ; c'eft la Loi feule qui donne, &
par conféquent qui régit l'étendue &: la durée de l'adlion , ou-

tre que c'eft ici une action pure réelle.

Je dis la même chofe du douaire préfix que du coutumier,

parce que la convention d'un pareil douaire entre domiciliés

en Berry, eft toute relative à la Coutume; que la veuve n'eft

faifie que par la Coutume du Berry, &: pareillement fous les

modifications portées par cette Coutume.
Ce que nous venons dédire, doit encore avoir lieu, félon

moi , dans le cas où la veuve auroit été mariée à Paris, fi d'ail-

leurs elle n'exerce que le douaire coutumier de Berry, encore

même qu'elle fc venge fur des biens fitués ailleurs
,
pour les ar-

rérages qui lui font dus, & les raifons que nous venons d'al-

léguer militent également pour ce cas.

Mais fi la veuve mariée à Paris étoit créancière d'un douaire

préfix ,
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préfix, & qu'elle fc pourvût fur les biens du Berry, la queftion

feroicplus difficile.

La Loi du domicile matrimonial permet dans cette cfpcce

de demander vingt-neuf années ; mais la Loi de l'héritage n'en

accorde que cinq , &: il faut prendre parti entre ces différentes

Loix.

Si l'on envifage l'action de la veuve par la qualité de fon
titre &: par la Loi qui régit fes conventions matrimoniales , il

eft certain qu'elle eft fondée à demander vingt-neuf années
d'arrérages

, puifqu'elle a été mariée à Paris
;
que la convention

eft préfuméc faite conformément à la Loi de Paris
; que l'adlif

des adions fe confidere par la Loi du créancier.

C'cft en effet un principe que quand il s'agit de décider des
droits qui naiffent ex natura contraclûs _, ÔC qui font dans
l'objet principal des parties, il faut fuivre la Loi qui régit le

contrat. Voyez UOhferv. ^6.
Or, l'on ne fauroit nier que le droit de la femme pour fon

douaire préfix, ne naiffe de fon contrat de mariage : la Loi
qui régit ce contrat, à moins que les parties n'en aient difpofé

autrement, eft celle du domicile du mari ; c'eft donc la Loi de
ce lieu qu'il faut fuivre pour déterminer ce que la veuve peut
demander en vertu de fon douaire préfix.

Mais d'un autre côté fi la veuve le pourvoit fur les biens du
Berry , c'eft la Loi des biens

,
qui prononce la fin de non-rece-

voir, & les biens fe défendent par la Loi qui les régit : eft-ce

le cas de confidérer où le titre a pris naiffance, 6c d'cnvifager

l'action par fon a6tif? n'eft-ce pas ici une exception contre la

demande de la veuve , èc par conféquent n'eft-ce pas le cas de
confidérer l'action dans fon paiîîf ?

Cette difficulté ne pourroit-elle pas fe régler par une diftinc-

tion? Si l'on fe pourvoit par faifie réelle des fonds du Berry,
c'eft le cas de dire que les fonds fe défendent par la Loi qui
les régit.o

Mais fi l'on fe pourvoit par fimple faifie mobiliaire des reve-

nus de fonds fitués même en Berry, c'eft une action pure per-

fonnelle que l'on intente pour lors, èc c'eft d'une pure action

perfonnelle dont l'héritier fe défend, 6c dans ce cas n'eft-ce

pas la Loi du défendeur qu'il faut fuivre ? S'il demeure en Berry ,

il fe défendra par la Coutume du Berry ; en forte que ce fera

la Loi du domicile matrimonial qui décidera de la quantité

Tome IL Gz
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d'arrérages qui peuvent être dûs , & ce fera la Loi du domicile
du débiteur qui décidera de la quantité d'arrérages qui doivent

être payés.

En effet, s'il s'agit dans la queftion des intérêts de la veu-

ve, il s'agit aufli de ceux des héritiers du mari : c'ed contre

eux que l'action cft dirigée; c'eft à eux à payer les arrérages de
la veuve : ils excipent d'un moyen de prefcription , il faut dé-

cider s'ils en excipent valablement;, c'eft donc par le pa(îif

qu'il faut confidérer cette action.

Or nous avons dit en l'O^yerva/Zc/z zo, que les actions con-
fîdérées pafîivcnicnt, fe règlent par la Loi du débiteur; parce

que c'cft lui qui fe défend, ÔC fa défcnfc eft légitime, quand
dans une aclion perfonnelle, il fe défend par les Loix.

Qu'on ne dife pas que c'eft la Loi du mari qu'il faut envifa-

ger
; qu'il eft contre les règles que fa mort change la condition

de la veuve
, que fon droit accroiffe, ou décroidé , félon le do-

micile de l'héritier; que la règle eft que l'héritier fucccde in

vinuus & vitia ; que s'il prend le bénéfice, il cftaulli tenu des
charges de la nature dont elles font au moment du décès ;

qu'il y
auroit une injuftice à faire dépendre le droit de la veuve des
différents domiciles des héritiers du débiteur

;
que l'un prcfcrira,

& l'autre ne prefcrira pas: or c'eft ce qui ne fauroit s'admettre.

Tous les héritiers repréfentent le mari , 6c font pré fumés le

repréfenter vis-à-vis de la veuve, dans le lieu du domicile ma-
trimonial.

A quoi l'on répond que la condition de la veuve ireft point
changée par ia mort du mari. S'il y a prefcription contre fcs-

arrérages, c'eft par fon faitôf par fa négligence. L'héritier fuc-

cede
, à la vérité, in vi'rtures & viiia ; mais c'eft la Loi elle-

même qui divifc les actions pcrfonncllcs entre les héritiers du
débiteur, & c'eft à la veuve dès-lors à s'informer à qui elle a
affaire , à connoître la condition de fes débiteurs, & à*s'enc|ué-

rir quelles font les Loix auxquelles on doit déférer : car les

droits qui nailfentde fon contrat de mnriage, confiftentà pou-
voir demander un douaire de telle SCfcHe quotité; mais le plus,.

ou le moins d'années d'arrérages ne naiffent pas ex natura con-

iraclûs. La condition d'un débiteur eft toujours favorable, &
elle l'cft d'autant plus, qu'il ne fait qu'invoquer fes propres^

Loix
, pour opérer la décharge qu'il y trouve écrit« de la dette-

^'on lui demande.
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On voit que nous ne parlons que de la fimple action perfon-

nelle; mais comme un douaire préfix eft ordinairement fondé

fur une convention authentique, & que l'adion pcrfonnelle fc

trouve jointe à rhypothécairc
;
que ces deux actions s'cnrrc-ai-

xient & fe prêtent mutuellement leurs prérogatives, fi dans ce

dernier cas , la douairière s'adrefloit par action pcrfonnelle

& hypothécaire , à un héritier domicilié même en Berry ,

mais pofledantdes biens du mari défunt, fituésen Coutumes
cil pareille prcfcription n'a point lieu ; en ce cas ces deux ac-

tions étant jointes enfemble, l'héritier ne pourroit éviter d'être

condamné perfonnellement ôc hypothécairement, & la veuve

fe vengeant fur des biens non afllijettis à la prcfcription de cinq

années, j'eftime quefon action feroit bien dirigée, & fes pour-

fuites régulières ôC utiles.

(QUATRIEME (QUESTION,

M. le Lieutenant-Civil le Camus a donné le 19 Juin 1708 ,

un Acte de notoriété fur unequcftion qui volontiers peut être

propofée à la fuite de ce que nous venons de dire. On lui ex-

pofe qu'une perfonne étoit créancière de M. de VignoUes, par

une obligation paiïee à Paris , les deux Parties y étant pour

lors domiciliées ; qu'il y avoit eu aflignation donnée au Châ-
telet de Paris, audit lieur de VignoUes , afin de paiement du
principal &: intérêts du jour de la demandé , fur laquelle étoit

intervenue Sentence au Châtelet,dès l'année 1660, qui avoit

condamné M. de VignoUes au principal 6c aux intérêts du jour

de la demande; que quelques pourfuites qu'on ait faites contre

le débiteur oc fa caution folidaire, on n'avoit pu être payé ;
que

M. de VignoUes étant décédé Préfident à Mortier au Parle-

ment de Touloufe , la créancière avoit formé oppofition au

Sceau des Provifions dudit Office
;
qu'elle avoit obtenu en 1 704,

Sentence contradictoire au Châtelet de Paris , contre difi-eren-

tes Parties , qui avoit ordonné qu'elle feroit payée de (on prin-

cipal 6c intérêts du jour de la demande ,
jufqu'à l'actuel paie-

ment; qu'elle s'étoit enfuite pourvue au Parlement de Tou-
loufe, où la difcuflion des deniers du prix dudit Office fe fai-

foit pour demander fon paiement en principal 6c intérêts ; mais

qu'on lui oppofoit que, fuivant les maximes 6c l'ufage dudit

Parlement, les intérêts ne pouvoienc excéder le principal, 6c
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apparemment les autres oppofants avoicnt interjette appel des

Sentences du Châtelet.

Sur quoi la créancière demande Acfle de notoriété de ce

que l'obligation étant pafTéc pardevant les Notaires du Châ-
telet de Paris, & les Sentences y étant obtenues, on devoir

fuivrc au Parlement de Touloufc la Coutume ôc l'ufage qui

fe pratique au Châtelet & au Parlement de Paris , lorfqu'il y
a des appellations & de pareilles qucftions d'intérêts à juger,

& des diftributions de deniers à faire, qui eft de colloquer

pour le principal & les intérêts, jufqu'au parfait paiement,

foit que lefdits intérêts doublent, ou triplent le principal , ôc

à quelque fomme qu'ils puiflTent monter.

AI. le Lieutenant-Civil répond à cet expofé , que la JurifprU'

dence du Parlement de Paris eft que les intérêts d'une obliga-

tion font dus du jour de la demande , lorfqu'il y a eu une Sen-

tence de condamnation des intérêts ; que le créancier a fait

des diligences néceiïaires pour empêcher la prefcriprion du
fort principal d'une obligation, &; qu'il n'y a pas eu de pé-

remption dans les procédures faites pour obtenir la Sentence

de condamnation.

Mais il ne décide pas bien nettement fi la créancière doit

être colloquée pour fon principal, ÔC tous les arrérages fur le

prix de l'Office de Préfident à Mortier du Parlement de Tou-
îoufe, oc il dit feulement que ce fera aux Juges qui en doivent

connoître, de voir fi s'agiflant de la diftiibution des deniers

d'une Charge de Préfident àTouloufe, ils ne voudroicnt pas

faire valoir les Sentences rendues à Paris , le créancier, le dé-

biteur & la caution y demeurant, tant pour le principal, que
pour tous les intérêts, comme on l'ordonneroit au Châtelet 6c

au Parlement de Paris.

Pour moi j'accorderai volontiers que les intérêts font dûs

félon la Loi où la demeure eft encourue; qu'étant légitimes

félon cette Loi, ils font légitimes par tout
;
qu'il y a pourrai-

fon de ce, une a£lion hypothécaire qui peut s'exercer fur tous

les biens du débiteur qui ne font pas régis par des difpofitions

contraires. Mais à l'égard du plus, ou du moins d'années que
le créancier peut demander

,
j'cftime que fi le débiteur n'a pas

d'ailleurs d'exception pcrfonneile, la qucftion fe décide par la

Loi de la réalité, pour les railons expliquées ci-dclTus, 6c dans

ÏLfbftrvation 30.
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CINQ^UIE M E (QUESTION.

Mais il fe préfente une queftion qui cft encore afTcz dif'

fîcilc.

Il y a des Coutumes qui donnent de plein droit à la veuve

l'option du douaire prëlix , ou du coutumier ;
quelques autres

non-feulement ne la donnent pas, mais même excluent de
cette option , fi elle n'eft réfcrvée par le contrat de mariage.

Paris , art. 261.

Un homme eft marié dans une Coutume qui refufe l'option

du douaire coutumier, quand il y en a un préfix, fans aucune

réferve ; mais fes biens font fitués dans des Coutumes qui don-
nent cette option : cet homme llipule un douaire préfix au pro-

fit de fa femme, fans faire réferve du coutumier. On demande
fî la femme pourra, nonobftant la Loi du domicile matrimo-
nial , renoncer au préfix pour opter le coutumier dans les autres

Coutumes.
M. Froland, tom. i , chap. 12 de fes Mémoires fur les Sta-

tuts, a traité cette queftion parfaitement; j'y renvoie le Lec-

teur , perfiiadé qu'il en fera pleinement fatisfait, ôc je me con-

tenterai de donner ici quelques réflexions fimples.

Il n'y a un douaire préfix, que parce qu'il y a une conven-
tion.

Nous avons dit ailleurs que la Loi du domicile matrimonial

décidoit des conventions du mariage , ôc fervoit à les inter-

préter.

Or la Loi du domicile matrimonial défendant l'option dîi

douaire coutumier, quand il y en a un préfix, & cette Loi fer-

vant d'interprétation à la convention ik à la volonté des Par-

ties, la femme, en flipulanc un douaire préfix, conl'omme fort

option à l'inftant même du contrat, &L elle eft cenfée avoir re-

noncée au coutumier. Cette renonciation la fuit par-tout, 6c

il n'eft pas polfible qu'elle puifTe opter un douaire coutumiec

auquel elle a renoncé de convention faite entre les deux fa-

milles.

Carondas, en fes Réponfes du Droit François, liv. i^rép. 78,
dit avoir répondu ainl», fuivant l'Arrêt donné entre la veuve

Scies héritiers de feu M. Pierre l'Orphevre , Maître des Comp-
tes , du 2, 1 Juillet 1 500 ,

qui a jugé qu'une veuve mariée à Pa-
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ris, ne pouvoit demander autre douaire que le préfix, tant fur

les biens alîis à Paris ,
qu'en autre Province, & qu'en la forme

de conftitution de douaire, il faut fuivre la Loi du Pays où le

mariage a été contracté.

Remarquez
,

je vous prie , la force de ces termes, en laforme

de conflitution de «/ow^zr^, qui marquent la nature du douaire ,

telle qu'elle eft tempore contracîùs.

Brodeau fur Louct, Lett. D,jomm. 44, rapporte un Arrêt

du 1 1 Juin I 574 ,
qui paroît être contraire, mais dont la dif-

pofition n'a jamais été bien entendue. On prétend que cet Ar-
rêt a jugé^qu'une femme mariée à Paris, ayant par fon contrat

de mariage , douaire prétix, &; le mari ayant des héritages fis

en la Coutume de Mclun , laquelle, avant (a réformation
,
per-

mettoit à la femme d'opter le douaire coutumier, encore qu'elle

eût le préfix, étoit recevable à prendre la moitié du douaire

préfix, &: moitié du douaire coutumier.

Je l'avouerai de bonne-foi j fi l'Arrêt étoit tel que le rapporte

Brodeau, il eft difficile de rencontrer la raifon qui a pu déter-

miner à une pareille décifion , n'étant pas poffible de fyncoper

l'option, êc de permettre à la femme d'opter partie du douaire

coutumier, & partie du douaire préfix. 11 falloit, ce me fem-

blc, lui donner , ou tout l'un , ou tout l'autre: car les Coutumes
du domicile &: de lafituation ne permettent de prendre que l'un

des deux.

La réalité des Coutumes, qui eft la raifon alléguée par M.
Brodeau, n'a point ici d'application

; parce qu'y ayant conven-

tion faite dans une Coutume prohibitive d'option, la femme
s'eft interdit l'option du douaire coutumier.

Auffi cet Arrêt n'eft pas conçu dans les termes rapportés par

Brodeau. Il s'eft trouvé par la recherche qui en a été faite
,
qu'il

eft au Regiftre des Prononciations , le premier de ceux qui ont

été prononcés le \% Juin i^^J^-, àc il porte que les enfants au-

ront , non pas moitié du douaire coutumier, 6c moitié du
douaire préfix, mais qu'ils jouiront de la moitié des hérita-

ges de la Coutume de Melun , &, que fur les reftes des biens du
père, ils auront ce qui pourra refterdû des 100 livres de rente

de douaire préfix; c'eft-à-dire
,
que Ci les héritages fis à Melun ,

montent à 50 livres, ils prendront 50 livres, & que s'ils montent
à moins , ils prendront moins, 6c que le reftant fe prendrcit fur

les biens du père. Cette remarque importante eft rapportée par
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M. Froland , comme l'ayant extraite de la treizième Confiilta-

tion inférée es Œuvres de M. Duplelîis, tom. z , où le Conful-
tant remarque fort judicieufement

, qu'outre que l'Arrêt ne
porte pas ce que dit Brodeau , il paroît avoir adjugé plus que
n'accordent les Coutumes qui donnent l'option entre les deux
douaires, &; plus qu'il n'étoit demandé au procès.

Cet Arrêt rétabli dans fa véritable prononciation , a donc
admis une veuve mariée à Paris , avec un douaire préfix, non
pas à opter le coutumier, mais littéralement à jouir des biens

fujets au douaire coutumier, fur oc en déduction du douaire

préfix. Ainii cet Arrêt ne me paroît pas contraire à celui rap-

porté par Carondas, du zi Juillet 1500; Se s'il m'eft permis
de m'expliquer , j'cftimerois que la convention d'un douaire

préfix dans une Coutume qui refufe l'option, eft un obftacle

ôcune exclufion dans quelque Coutume que ce foit, de l'option

du douaire coutumier.

SIXIEME (QUESTION.

Mais que faut-il dire dans le cas contraire ; c'eft à-dire, dans
le cas OIT la Coutume du domicile donne l'option du douaire
coutumier, ou préfix, lorfque la Loi de la fituation la refufe?
La femme qui a ftipulé Tun , ou l'autre, aura-t-elle l'option du
coutumier dans la Coutume de la fituation ?

Cette queftion a auhi fes difficultés : car d'un côté la Loi du
domicile matrimonial donnant \ option , c'eft une faculté per-
fonnelle qu'elle accorde à la femme, tant qu'elle n'a point ufé
de cette faculté 6l qu'elle n'a point fait d'option; elle n'a, ni
l'un, ni l'autre douaire, & ni l'un, ni l'autre ne lui font défi-

nitivement accordés; elle n'a qu'un droit à l'un ou à l'autre,

quand par la fuite elle exerce la faculté que la Loi matrimo--
niale lui donne, & qu'elle s'en tient au douaire coutumier, il

eft vrai de dire qu'elle ne paroît plus dans les autres Coutumes
qu'avec la fimple créance du douaire coutumier.

Ainrfi ce n'eft que par l'option que fait la femme qu'elle ac-
quiert l'un à l'exclufion de l'autre.

Or, quand une Coutume refufe le douaire coutumier, lorf--

qn'il y en a un préfix , c'eft quand ce douaire eft définitivement-
arrêté 6c privativemcnt à tout autre.

Autrement il faudroit dire que la faculté d'opter n'opère--
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roic que dans le domicile, i^ qu'en optant le coutumicr, cette

option fcroit tellement renfermée dans l'étendue du domicile,

que la femme n'auroit ni douaire préfix , ni douaire coutumier

dans les autres Coutumes qui ne donneroicnt pas d'option;

non le douaire préfix, puifqu'clle a opté le coutumier, non le

douaire coutumier, puifqu'elle en a ilipulé un préfix; ce qui

pourroit répugner , &; feroit que la femme ne pourroit pas ufer

d'une faculté que la Loi de fon domicile lui accorde.

Mais à cela on répond que le douaire coutumier cft un droit

réel qui dépend de la Loi de la fituation , & que la femme ne

peut le prétendre que conformément à cette Loi.

Ainfi cette Loi n'admettant pas un douaire coutumier, lorf-

qu'il y en a un préfix ôc convenu , la femme fe trouve nécef-

lairement exclufe du douaire coutumier dans ces Coutumes,
dans l'inftant même que par le contrat de mariage on a ftipulé

un douaire préfix.

En forte que, fi elle opte le coutumier, elle peut y être ad-

mife dans la Coutume de fon domicile qui lui donne l'option ,

& dans les Coutumes femblables, mais non pas dans celles qui

la refufent, parce que la faculté perfonnelle, que lui donne
fon domicile, vient échouer contre la difpofition réelle prohi-

bitive de la Loi de la fituation; au moyen de quoi elle doit

bien réfléchir fur la différente fituation des biens, pour con-

noître l'utilité qu'elle peut retirer de l'une ou l'autre option :

car en optant le coutumier, elle fe trouve réduite à ne pré-

tendre de douaire que fur les biens fitués en Coutumes d'op-

tion, & elle s'exclut d'elle-même de prendre aucun douaire

dans les autres qui font négatives prohibitives.

Ainfi fur la queftion cinquième, je me détermine pour la

Loi du domicile matrimonial contre la Loi de la fituation, ôc

fur la préfenre queftion je me détermine pour la Loi de la fitua-

tion contre la Loi du domicile, parce que, en la queftion

cinquième, il y a une négation de faculté perfonnelle : cette né-

gation qui affedle la perfonne, fuit la perfonne dans toutes

les Coutumes , même dans celles qui admettent la faculté,

&; en la préfente queftion, c'eft la Loi de la fituation qui eft

prohibitive &; négative de toute faculté d'option, quand il y a

un douaire ftipulé préfix, & cette convention fait néceffaire-

ment tomber le douaire coutumier dans cette Coutume.
Enfin , Rodenburgh ajoute que fi la Loi matrimoniale n'ac-

corde
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corde pas de douaire & que la Loi de la fituation en accorde ,

la femme n'en aura pas, fî ce n'eft que cette Coutume l'accor-

de à titre héréditaire ou par forme de legs ; mais pour lors ce

feroit moins un douaire, tel que nous l'admettons dans nos

mœurs, qu'un gain particulier qui auroit finguliérement Çqs

principes ; 6c c'eft ce qui me donne occafion de parler des gains

de furvie; mais auparavant permettez-moi de vous faire part

d'une décifion fur une efpcce aflez finguliere.

Un homme pafle un contrat de mariage à Paris, & doue fa

femme du douaire eoutumicr à prendre fur tous fes biens meu-
bles ôc immeubles ,

préfcnts & à venir , qu'il a affectés &: hypo-
théqués au paiement dudit douaire; il n'avoit au jour de fon

mariage aucuns immeubles à Paris , ni dans le Pays coutumier ,

èc il ne lui en étoit échu aucun en ligne directe pendant le

mariage ; mais il avoit quelques fonds en Pays de Droit écrit
,

& il avoit des conquêts.

Dans cette efpece il étoit difficile de fixer le douaire coutu-

mier
,
puifqu'il n'y avoit aucuns biens fitués en Pays coutumier

qui y fuffent fujets, & que le Pays de Droit écrit ne reconnoît

pas un pareil douaire. Voici le parti que la Cour prit en la

première des Enquêtes, au rapport de M. i'Efcalopier
, par

Arrêt du i Juin lyoi.

On regarda cette convention de douaire coutumier qui

étoit à prendre fur tous les biens préfents & à venir , comme
un douaire préfix de l'ufufruit de la moitié de tous les biens

,

& l'on adjugea à la veuve, i°. la moitié du bien fitué en Pays

de Droit écrit : la convention du douaire revenoit à l'augment

de la dot qui a lieu en Pays de Droit écrit; 2°. le quart des

meubles & conquêts fitués dans la Coutume de Paris : cette

veuve avoit , à la vérité , renoncé à la communauté qui par ce

moyen appartenoit en entier à la fuccefiîon du mari ; mais on
confidéra fans doute que cette renonciation n'étoit pas dans

le vœu des contradants , ôc l'on régla le douaire fur les con-
quêts , comme s'il y avoit eu acceptation , le tout en ufu-

rruit conformément à la Coutume de Paris ; il n'y avoit pas

d'enfants.

Tome IL Hh



158 Traité des Statuts réels & perfonnels.

OBSERVATION XXXVIII.

Des gains nuptiaux & de furvie.

J'Appelle gains nuptiaux en général tous les profits & les

avantages que les conjoints pat mariage acquièrent ou peu-

vent acquérir à railon de l'union conjugale qu'ils contradtent

entre eux, &. j'en diftlngue de plufieurs elpcces.

Il y en a qui s'acquièrent dans le moment de la célébration

du mariage, & ce, pleinement , incommutablcment, oc indé-

pendamment d'aucune furvie ; telle cil la communauté de
biens dans le général de nos Coutumes,

Il y en a qui dépendent de la lurvie, tels font les douaires

pour les femmes, le gain des meubles pour le (urvivant des

nobles dans la Coutume de Paris, &: Coutumes lemblables:

l'ulufruit de la moitié des conquêts que la Coutume de Paris

accorJe au furvivant des pcrc £c mère dans la fucccHion de
leurs enfants, décédants lans enfants &. fans dcfccndants de
l'acquéreur, an. 230; l'augment de dot au profitde la femme
furvivante dans les Pays de Droit écrit , le contre-augment au
profit du mari en certains endroits, &c.

Il en eft d'autres qui dérivent, à la vérité , de l'union con-

jugale; mais qui, outre la qualité de conjoint, en exigent en-

core quelqu'aurrc, comme celle de pcre ôc ccilc de mère , &
ces droits font fort variés : car les uns font accordés indiftinc-

temcnt aux pcre & merc fur les biens du prédécédé, en leur

feule qualité de pcre &: de mère ; tels Ibnt les droits de garde,

& les autres leur font accordés comme droits fucccfl^fs ; d'air-

tres ne font accordés qu'aux pères feuls, les uns à raifon de la

puiOance paternelle^ les autres à raifon de la paternité feule-

ment, d'autres enfin à raifon de la paternité &: viduité tout

cnfemble.

Je n'cnvifage, comme l'on voit, que les gains nuptiaux ac-

cordés par les Coutumes &: les Loix : car à l'égard de ceux qui
ne font tondes que fur la convention, ces gains nuptiaux n'en-

traînent pas avec eux grande difficulté; il eft un principe do-
mmaot en cette matière qui eft que les contrats de mariage
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font fufccptiblcs de coûtes fortes de conventions, quand elles

ne font pas contre les bonnes mœurs.

Il eft vrai qu'il ne faut pas encore qu'elles foient contre des

Loix prohibitives; mais, ou ces conventions font purement

démonftratives, ou elles font taxatives. Au premier cas, elles

peuvent s'exécuter en entier fur les biens libres. Au fécond

cas , elles relient fans exécution, fi elles ne font à prendre que
dans les Coutumes prohibitives.

Il n'eft pas facile de fixer précifément les Loix qui doivenG

régler les gains nuptiaux de furvie que nos Coutumes accor-

dent aux conjoints,^ dans lefquelles j'entends me renfermer en
la préfente obfervation. Deux difficultés le préfentent d'abord.

La première cfi: de démêler à quel titre ces Coutumes les

donnent : efb-ce à raifon de la dot ? eft-ce à raifon de la com-
munauté & de {ç.s dépendances ? eft-ce à titre particulier de
furvie? enfin eft-ce à titre héréditaire? C'eft iur quoi nos

Coutumes ne s'expliquent pas toujours clairement; &. c'eft ce-

pendant ce qu'il feroit important de définir pour pouvoir faire

une jufte application des principes, ôc donner une décifion

certaine fur les efpeces particulières qui peuvent fe rencontrer.

La féconde difficulté eft dans le concours de différentes Loix
qui défèrent des gains nuptiaux au même titre. Par exem-
ple, au même titre de communauté, au même titre de dot,
de puiflance paternelle, &c. mais qui ne les défèrent pas en
même nature de biens , ou qui les donnent dans des quotités,

& fous des modifications &; conditions différentes : la difii-

culté, dit-on, eft de fixer dans ces cas, celles de toutes ces dif-

férentes Coutumes à laquelle il faut s'arrêter.

Mon objet n'eft pas de déterminer le titre fous lequel cha-

cune de nos différences Coutumes accorde les gains de furvie:

il faudroit les parcourir toutes , 6c en pofféder parfaitement

Tefprit, 6c ce feroit un travail infini ; heureux encore fi on
pouvoit parvenir à ne point confondre un titre avec im autre.

Mais je me propofe fimplenient d'examiner quels doivent
être les principes

,
qui dans le concours de ces différentes Cou-

tumes doivent régler ces fortes de gains, dans le cas oii l'on

convient à quel titre ces droits font déférés.

. J'obferverai d'abord que le concours des différentes Coutu-
mes ne peut être qu'entre celle où le mariage fe célèbre, celle

du domicile du mari , celle du domicile de la femme , celle du
Hhij
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domicile au jour du décès de l'un d'eux ôc celle de la fituation

des biens. En voici rcfpece.

Un homme domicilié à Paris, contra£î;e mariage avec une
femme domiciliée à Lyon , 6c ce mariage eft contrarié par dif-

pcnfe en Anjou, où les parties s'étoient rencontrées par occa-

sion de commerce :1e mari, enfuite du mariage, emmené fa

femme à Paris , où il étoit domicilié , & quelques années après

ils tranfportcnt leur domicile en Normandie , où l'un d'eux dé-

cède , &: leurs biens fe trouvent firués tant dans ces différentes

Coutumes, que dans quantité d'autres
;
quelle ferade tous ces

endroits la Loi qui réglera les gains nuptiaux de furvie, dans

le cas où il n'y aura, ni contrat, ni convention
,
parce que fi

les parties étoient convenues de quelques choies entre elles ,

il n'y a pas de difficulté que la convention devroit être exécu-

tée par-tout, excepté dans les Coutumes négatives prohibiti-

ves ?

Je ne donnerai pas ponr principe général , ce que dit M. le

P. Bouhier fur la Coutume de Bourgogne , cA. 2 i , n. 15, que

la liberté publique & la faveur des mariages autorifent l'ufagc

d'adopter en fe mariant telle Coutume qu'on juge à propos,

quoique ce ne loit pas celle du domicile des contradlants, ou
du moins de l'un d'eux.

Auffi M. le P. Bouhier nedonne-t-ilpasnon plus cette déci-

sion pour principe général : car au«. 87, il dit que fi un homme
fans aucune intention de quitter fon domicile qui eft régi par des

difpofîtionsprohibitives,va contracter mariage dans une Coutu-

me libreavec foumiflion expreffe à cette Coutumcôi dérogation

cxprefTe à toutes autres, cette foumiflon contraire à la Loi de

fon domicile eft abfolument nulle; ce qui doit encore être en-

tendu avec précaution, comme je l'ai obfervé ci devant.

J'eftime, à mon égard , 1°. que n'y ayant point dé contrat, la,

Loi du lieu ou le mariage a été célébré , n'eft pas à confidércr,

quand, ni l'une, ni l'autre des parties n'y font domiciliées &
qu'ils n'y ont aucuns biens; ce lieu dans ce cas eft un lieu de

hafard qui ne fauroit décider des droits des conjoints : non

oportet , dit la Loi , exigere 65 , J^ de judiciis , fptclari locum

in quo injîrumentum dotis faBum ejl
, fcd eum in cujus domi-

tilium (^ ipfa mulier par condïùonem matrimonii reditura efi.

Voyez VOSjerv. 46.
z°. H faut encore en exclure le lieu du domicik de la femme-.
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fût-il celui où la célébration a été réellement faite , quand
d'ailleurs les conjoints n'ont pas adopté la Loi de ce lieu, du
moins par des claufcs qui manifeftent qu'ils ont envifagé cette

Loi
;
parce que dans la néceflîté oii font les futurs de recevoir

la bénédiction nuptiale à proprio Parocho , ôc dans l'impoil:-

bilité de la recevoir des deux Curés des Parties, puifquc leurs

domiciles font différents y fi l'ufage ôc la bienléance veulent

que le futur aille chercher la future , &, la reçoive des mains

de fon perc ôc de fa mère, ou de fes parents , & s'ils autorifenc

que le mariage fe célèbre dans le domicile de la fille, plutôt

que dans celui du mari , c'eft un acte paffagérement fait dans

ce lieu, 6c qui ne peut déterminer les droits des conjoints qui

n'ont point réfolu d'y fixer leur domicile ; le mari contracte

dans ce lieu, tanquam advena quidam parum ibi manjurus Ù
ducîurus fecum uxorem. Decius, Conf. zSj.

Je dis : quand d'ailleurs les conjoints n'ont pas adopté la Loi

de ce lieu, du moins par des claules qui manifeftent qu'ils ont
envifagé cette Loi

;
parce que la foumiffion fimple à la Jurif-

diction dans les lieux où cela eft permis ^ fans aucune autre

circonftance, &: fans une foumifiion aux Loix de cette Jurifdic-

tion, ne feroit pas fort décifive; en forte que nonobftant la

prorogation de la Jurifdidlion , fi l'on demande ad quantum de-

beat , & pojjît convenir! maritus^ non videtur receffum à difpoji-

tione juris quoad confuetudmem ^ ù flatutum loci domicilii ma^
riti. C'eft ce que dit Mafcardus, concL

"J
^ n. 6r , qui cite plu-

fieurs Autours , & entre autres Sanct. Sévérinus qui affure avoir

vu plufieurs Docteurs qui le penfoient ainfi, & il ajoute que
Ton ne doit pas s'écarter de ce fentiment qui eft vrai , & ab hoc

non recedendum
^ quiatjlipfa veritas 6' dtclum de loco fpe-

ciali^poterit operari quoadforum ibifoniendum,fed quoad quan-

titatem rejlitutionis , & modum lucn in ev loco , crit [ervanduni

Jîatutum loci viri.

Dans le concours de la Loi du domicile de la femme & de
celle du domicile du mari, c'eft celle du mari qui doit l'em-

porter : on vient de voir que Mafcardus le dit pofitivemcnt.

M^ Ch. du Molin le dit de même ; hincinferna\ dit M*^. Ch. du
Molin , ad qu.îfllonem quotidianam de contracta dotis , & matri-

mon'iy qui cenfttur fieri non in loco in quo contrahitur , fid in.

loco domicilii yiri , lib. i^ C. de fumm. Trinit. lit. coiicl,- de
Seat.
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Chaficncuz, Titi-c des Droits appartenants à gens mariés,

rub. 4, §. 1 , verbo y félon la générale Coutume^ /z. 1 1 , ayant

décidé que (î des pcrl'onncs du dehors de la Bourgogne, con-

tractent mariage dans la Coutume, decideiurjecundumjiatuta

contraclâs loci , du Molin \c reprend aflcz aigrement, îjle nef-

cit quid dieu. Die indifincle quodad efftclum , ^ decifionem ja-

rium matrimonii y ubi non juit fpecificatum , nec facla rclatio ad

allum certum , infpicietur locus domicilii habitauonis viri dejli-

natce tempore mainmomi.
C'eft: pareillement la décifion de Barthole, in leg. cuncl.po-

pul. (latutum ejl AJiJii ubi efl celebraïus contracius dons , ù ma-
trlnionii quod vir lucratur tertiam partem dotis ^ uxore morientc

Jim liberis^fed in civitaie Perujîi efljiatutum quod vir lucratur

dimidlam j quodfpeclabiturJiatutum terrx vin
, quia uxorJequi-

tur domïcilium manti ^ ^fi^
animi dtjlinatione mariti. Voyez en-

core Zoezius, jf^ liv. 23 , tit. 4, n. 14.

En vain voudroit-on diftinguer entre la femme qui a été ren-

due certaine àcs Loix du domicile de Ton mari , ôc celle qui

ne l'a pas été. Toute femme eil préfumée s'en être fait instruire :

fcs parents , ceux qui s'entre.mêlent pour lui procurer un éta-

blifl'ement, font préfumés le faire pour elle; &: fi elle ne l'a
'

pas fait, elle doit fe l'imputer : elle eft, en cette partie, aflu-

jettic au Droit commun, qui veut que celui qui contracte,

connoilTe la condition de la perfonne avec qui il contracte , dc

la préfomption eft qu'embraflant le parti du mariage, ôc s'iden-

tifiant en quelque manière , avec fon mari , elle adopte plutôt

les Loix félon lefquelles elle va être obligée de vivre doré-

navant , que des Loix auxquelles elle fe met elle - même
dans la nécelfité de renoncer. PrctjumunturJponja , & faci entes

pro ea Jcivijfe confuetudinem , velflatutum domicilii viri , tum
quia notorium , tum per legem, qui cum alio contrahit

, ff.
de reg.

juris. Quod fl fcire , vel taliter pacijci neglexerunt
^
perinde ejl

ac JlJciVLjJentfibique imputare debent. Mol. Cod.de Jlat, &C fui-

vant Mafcardus, contracius hujujmodi , proutjunt matrimonii^

Jîunt cum magna inquifltione ^quce inquifltio tollit prcojumptioncm

ignorantice. Concl. 7, n. 6y , de gen. Stat. interpr.

M. Tiraqueau, de leg. connub. gl. i, /î. 47, agite une quef-

tion dont la décifion peut influer fur celle-ci. Quidam Picla-

vienfis dusituxorem alterius provinciœquce Jure communi utitur,

ut Jcilicet uxor non fit in potefiate , vel è diverjo^ an confideranda
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erit viri patria _, an verb uxoris ? ù fane nemo unquam , utputOy

dubitavit quin viri ftatutum fit fequendum.

Bacquet, ch. 15 des Droits de Juftice, n. 50, prérend néan-

moins que par Arrêt du 2,3 Mai 1 572 , on adonné la préférence

à la Loi du domicile de la femme, au jour du mariage. Voici

l'efpece telle qu'il la rapporte. »> Un particulier domicilié à Ai-

"guc-Perce,qui cft un lieu régi par la Coutume locale dcMont-
"pcnfier, contradtcf mariage avec une femme domiciliée dans
» la Coutume générale d'Auvergne , où le contrat de mariage

» futpaflc^&c elle lui apporte 1200 livres en deniers comptants:
»3 immédiatement après le mariage, le mari 6c la femme fe ren-

» dirent à Aigue-Perce, où ils continuèrent de demeurer.

A Aigue-Perce , an. 6 , le mari , en cas de furvie
, gagne pour

lui 5c les fiens la moitié des deniers dotaux; dans la Coutume
d'Auvergne au contraire, art. ïo du chap. 14, le mari, après

le décès de fa femme, eft tenu de les rendre.

La femme décède la première, ayant de fon mariage deux
filles & un fils.

Le père marie les deux filles, Ôc il les fait renoncer à la fue-

Geflio;i de leur merc.

Le père vend enfuite un bien qui lui étoit propre , 6c il dé-

cède.

Les deux filles renoncent à la fuccefiion de leur père, &; font

afligner l'acquéreur en déclaration d'hypotheoue, à la rcftitu-

rion pour chacune , de leur tiers dans les i loo livres de dot.

Sentence du Bailli de Montpenfier, qui renvoie l'acquéreur

de la demande, & condamne les filles aux dépens.

Appel en la Cour; Arrêt qui déclare la Seigneurie vendue,
afFeÀéc, obligée & hypothéquée au paiement &. reftirurion des

deux tiers appartenants aux filles dans les deniers dotaux de leur

mère.

I! me femble qu'il y a quelque chofe qui ne s'entend pas

bien dans le fait qui a donné lieu à l'Arrêt : car, \'\ les deux
filles ayant été mariées par lcutpcre, elles avoient été probable-

ment dcées, & leur dot étoit à défalquer fur ce que leur pcrc

pouvoir l.'ur devoir. Cependant par l'Arrêt on leur adjuge les

deux tiers des deniers dotaux
,
qui eft tout ce qui pouvoit leur

appartenir,.étant trois enfants. Mais quoiqu^ilcn foit, &c en
fe renfermant dans la queftion mixte, nous trouvons dans
M. René Chopin , qui rapporte ce même Arrêt , de privilegiis^
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tuflicoruni , lib. i
^ p. i ^ ch. z ^ n. ^, defocietatepecorispafcendi,

une circonftancc bien dilTérenre àc bien déciflve néanmoins,

àL qui jullitic pleinement Jà cet égard la décifion de l'Arrêt
;

il obfcrve que les conjoints avoient contracté mariage en Au-
vergne , &: avoicnt adopté les Loix d'Auvergne , & que depuis

ils avoicnt transféré leur domicile à Aigue-Perce, Coutume
locale, Arvernis moribus contracium ejlintervilllcum & colonam

matrimonium , ambo deindh commigrant in Mompenfarii Duca-
tus rcgionem y 6c que la queftion fut lî le Payfan , après le dé-

cès de fa femme ,
pouvoir prétendre tous les meubles , comme

gain nuptial , fuivant le domicile pris depuis le contrat de ma-
riage, éc depuis les conventions matrimoniales, ù domicilio

pojl dotale pacium & injlrumentum fupervenienti. Au lieu que

Bacquet dit que le mari étoit domicilié à Aigue-Perce au jour

defon mariage
,
qu'immédiatement après ils s'y étoicnt retirés,

& ne parle, en aucune manière, qu'ils euiïent contracté Ar-
vernis moribus.

L'Arrêt , dans l'efpcce rapportée par Chopin , eft certaine-

ment conforme aux principes de tous nos Auteurs. Si les Par-

ties étoient domiciliées dans la Coutume générale d'Auvergne
,

au jour de leur mariage, ou s'ils en avoicnt adopté les Loix,
c'étoit inconteftablement la Loi d'Auvergne qu'il falloit fui-

vre, 6c non pas la Loi locale d'Aigue-Perce où les conjoints

étoient allés demeurer depuis ; êc en ce cas il étoit de règle de
donner la préférence à la Loi d'Auvergne, non pas comme Loi
du domicile de la femme, mais ou comme Loi du domicile

des Parties, ou comme Loi convenue.
D'ailleurs je ne craindrai pas de dire, fans vouloir manquer

au refpect que j'ai pour les décifions fouveraines
, que fuppofé

que l'efpece jugée, fût telle qu'elle efl: rapportée par Bacquet ,

les principes fur nos queftions mixtes, n'étoient pas pour lors

développés , ni fi connus qu'ils le font aujourd'hui , Ù. qu'il fe-

roit permis de revenir à l'examen de queftions aufTi difficiles

& aufli cmbarraflees que le font celles-ci ; & à ne confidérer
que la droite raifon , peut-on croire qu'une femme qui quitte

Ion domicile pour n'y jamais revenir, qui va vivre fous les

Loix qui ont lieu dans le domicile de fon mari, veuille néan-
moins être réglée par des Loix qu'elle quitte elle-même? Cela
ne tombe pas en préfomption j c'étoit à la femme à fc réferver,

l'exécution
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l'exécution des Loix de Ton domicile, fi elle entendoit un jour
les réclamer.

Il eft vrai, & c'clt une autre exception du principe géné-
ral, que fi le mari s'étant marié dans le lieu du domicile de fa

femme, y établifix>it à l'inftantfon propre domicile, ce lieu,

dès ce moment, deviendroit celui du domicile matrimonial,
non pas parce que c'efi: le domicile de la femme, mais parce
que le mari l'auroit choifi pour le fien. C'eft la décifion d'A-
lexandre, conf. 100, liv. 3 ; de Décius, conf. 19 6* 401; de
Tiraqueau , de legib. connub. gl. z , /7. 45 ; de Lebrun , Traité
des Succeliions, //v. 2 , cA. 3 ^fecl. 7, /z. 1 3 ; &: de Garcias , de
impenfis & acquefl. n. 140, 141 6 141. Voici comment s'ex-

prime ce dernier. Sed porte conjugem domicilium habere in uno
regno , uxorem in alio , contraclum ejje matnmomum in loco do-
micilii uxoris , aut alibi , diverfafque ejfe leges de dividendis Gf.

Lucrandis bonis y quce leges fint attendendce in quvjiione : conZ'

munis & recepta Jententia tenet confiderandam eJJe conjuetudi-
nem & fervandas leges illius regni , aut loci , ubi maritus habet
domicilium tempore que matrimonium contrahitur etiamfî
maritus poflea mutet domicilium , ù moriatur in domicilio nova.
Boérius fur Berri , de confuetud. matrimo. §. ^'^ fed communis
fententia non habet locum fi maritus contraxit matrimonium in,

domicilio uxoris , eo conjilio ut ibi vivat & moriatur.
Mais je n'eftimerois pas qu'une réfidence dans le domicile

de la femme, pour y faire
, par le mari , le recouvrement des

dettes actives de fa femme , ou pour jouir & percevoir des nour-
ritures qui lui avoient été promifes en dot, pût être regardé
comme le domicile matrimonial, s'il retournoit enfuite dans
fon ancien domicile.

Je n'eftimei;ois pas 'encore que tout autre endroit non connu
,

ni prévu par les deux Parties conjointement, &oii le mari iroit
s'établir immédiatement après fon mariage, pût être regardé
comme le domicile matrimonial.

Je craindrois que le mari ne fût en fraude , en celant ainfi
le domicile qu'il auroit en vue, à moins qu'un homme n'en
eût point du tout; ce qui eft rare, ne fût-ce que celui d'ori-
gine qui néanmoins ne l'emporteroit pas toujours, s'il paroif-
foit totalement abandonné. Voyez M. le Préfident Bouhier,
ch. zi , n. 43.

Cela préfuppofé , le concours ne peut pliis refter dans l'èt
Tome II, Il
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pecc que nous avons propofée ci-devant, qu'entre la Coutume
du domicile du mari au jour du mariage , celle du domicile au

jour du décès du mari , ou de la femme , &c enfin celle de la fitua-

tion des biens. C'eft là où porte toute la difficulté , &; il nous
refte à examiner dans la concurrence de ces trois Coutumes

,

quelle eft celle qui doit l'emporter.

J'entends, comme je l'ai dit ci-devant, par ces termes, gains

nuptiaux ù de [urvie , tous ceux que les Loix accordent au fur-

vivant des conjoints, foit que ce foit prochainement à caufe

de la célébration de mariage, foit que ce foit d'une manière
moins prochaine ôc plus éloignée.

J'ai dit dans mes DifTertations fur les démiflions de biens,

page 159, en parlant en général des Droits de furvie, que ces

droits accordés par la Loi du domicile, étoicnt, ou exprcfle-

mcnt convenus, ou tacitement; & que dans l'un Se l'autre cas,

ils étoient dus conformément à la Loi du domicile, lorfqu'ils

étoient purement mobiliers.

Mais que fi ces droits étoient immobiliers , c'eft-à-dire, à

prendre en nature de biens fonds, pour lors j'ai diflingué: ou
ces biens appartiennent aux conjoints, fans leur concours, ou
avec leur concours; fi fans leur concours, il faut fuivre la Loi

réelle de la fituation; que fi par le concours des conjoints ces

biens font fitués ailleurs
,
pour lors la Loi du domicile matri-

monial qui pafTe in vim legis , & taciti pacli agit lut ces biens,

par la crainte de la fraude.

M. le P. Bouhier,/?^^. p<>,eftime que mon fyftême de la

convention préfumée, auroit dû me faire appliquer ma déci-

fîon généralement à tous les biens immobiliers en quelqu'endroit

qu'ils puiffent être fitués ; mais quand pour des droits réels, j'in-

voque la convention préfumée de la Loi du domicile matrimo-
nial , c'eft que je crois qu'il eft de règle de ne l'invoquer qu'au-

tant que les biens y font fitués, ou qu'ils font fitués ailleuis par

le fait de l'homme, pour faire fraude à la Loi.

Mais pour réclancificmcnr de toutes les qucftions particu-

lières qui peuvent tomber fur les gains de furvie , il faut entrer

dans quelque détail.

M. Froland
, pag.. 395, de fes Mémoires fur les Statuts,

croit que l'on peut difîribucr tous ces gains nuptiaux en deux
clarres,.ccux qui font une fuite de la communauté, & ceux qui

'û*^en font pas.



IlPanUdu Tltrell, Chap. IV, ObfXXXVIÎL 167
En la queftion 19 de mes Diiïcrtations fur les qucftions

mixtes, j'ai diftingué entre les gains de furvie ceux qui appar-

tiennent aux conjoints, comme conjoints, &; ceux qui leur ap-

partiennenten toute autre qualité ,
quoiqu'accefToire à celle de

conjoints.

Cette divifion que je faifois pour lors, pouvoir fufïîre par

rapport à la queftion que je me propofois de traiter; mais elle

eft trop reftrcinte, dès qu'il s'agit de traiter en général de tous

les gains de furvie.

C'eft pourquoi je fubdivife les droits de furvie qui regar-

dent les conjoints, comme conjoints, en ceux concernant la

dot, ceux concernant la communauté, ceux concernant Iç

douaire, parce que tous ces droits, quoiqu'appartenant aux

conjoints à titre de conjoints, peuvent avoir leurs principes

diiFérents.

A l'égard des autres droits qui peuvent appartenir aux con-

joints, en toute autre qualité que celle de conjoints, quoi-

qu'accefToire à celle de conjoints \ ces droits (ont ordinaire-

ment ceux qui font accordés à la qualité de père : tels font ceux

de garde-noble ou bourgeoife qui ont lieu dans quantité de

nos Coutumes, ceux accordés en Normandie à un père qui a

eu un enfant né vif de fon mariage, ceux de puiflance pater-

nelle & autres. Entrons en matière.

Droits de furvie appartenants aux conjoints ^ comme conjoints a
raifon de la dot.

Je ne prétends pas entrer dans l'énumération des gains nup-
tiaux de furvie, prefcrits tant dans le Pays de Droit écrit, que
dans les différentes Coutumes du Royaume. Si l'on veut s'inf-

truire fur la variété & la multiplicité de ces gains, en ce qui

regarde les Pays de Droit écrit, il faut avoir recours au Livre

unique que M. Antoine-Gafpard Boucher d'Argis, notre con-
frère, nous adonné, '\wi\x.\x\i des gains nuptiaux & de furvie :

ce Livre contient quantité d'ufages fur cette matière que com-
munément on ignore, ou que l'on ne peut apprendre qu'après

bien des recherches. Ce confrère afliftoit aux conférences que
MM. Froland, Maillard ôc moi avons faites en 1729, avec

quantité de nos jeunes confrères, qui font aujourd'hui l'orne-

ment du Barreau; & quoiqu'il fût jeune lui-même, je connus
liij
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néanmoins par Ton bon efprit. Ton émulation &: Ton applica-

tion ,
qu'il feroit honneur à l'ordre : il commence par ou les

plus anciens font trop heureux de Hnir. l'rLmordia tanta vix

pauci meruere Jenes.

J'obferveraJ feulement d'après ce qu'a remarqué cet excellent

confrère, que dans les Pays de Coutumes les gains de furvie

font totalement différents de ceux des Pays de Droit écrit, ôc

que chaque Province a même lur cette matière (es uiages par-

ticuliers ;
que dans prefque tous les contrats de mariage palîes

en Pays coutumier, on y ftipule un préciput au proHt du fur-

vivant à prélever avant partage fur la mafle de la communauté :

fouvcnt même ce préciput eft accordé à la femme furvivante,

quoique renonçante à la communauté; qu'indépendamment
de ce préciput conventionnel, plufieursCoutumcs donnent aux

conjoints nobles, les unes tous les meubles & effets mobiliers ,

lorfqu'il n'y a pas d'enfants, les autres une certaine nature de

meubles feulement, &c.
Le douaire eft encore un gain de furvie pour la femme qui

n'en a communément que l'ufufruit, & dans beaucoup de nos

Coutumes la propriété en appartient aux enfants , en renonçant

à la fuccelîion de leur père.

I.QS conjoints font encore autorifés pendant le mariage à

s'accorder certains gains de furvie ; mais à cet égard cette per-

miJion eft très-variée; quelques Coutumes ne le permettent

qu'en ufufruit, d'autres en propriété, les unes n'y ayant en-

fants, d'autres y en ayant.

Dans le Pays de Droit écrit on admet pour gain de furvie

l'augment de dot pour la femme, le contre-augment pour le

mari ; il y a outre ce, des bagues bc des joyaux.

Ces gains du Pays de Droit écrit n'ont pas lieu également!

par-tout &c de la même manière.

A Lyon l'augment de dot a lieu au profit de la femme fur-

vivante, & cela de plein droit 6c fans ftipulation ; mais pour

les bagues &: joyaux, il faut une conventioxi ainfi que pour le

contre-augment, quand le mari en veut un.

En Bcaujolois, non-fcuicmcnt l'augment, mais encore \cs

bagues &; joyaux y ont lieu de droit 6c fans fl:ipulation.

Dans le Mâconnois 6c dans la Provence, ni l'augment, ni

les bagues 5c joyaux n'ont lieu fans ftipulation.

Au Parlement de Pau , il ne £iur poiu: l'augment au-
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cune llipulation; mais il en faut pour le contrc-augmcnr.

Je ne tais qu'indiquer, parce que l'on trouvera à fe latisfaire

abondamment dans le Livre de M. Boucher d'Argis.

Refte à oblerver que ces gains de furvie dans les Pays de
Droit écrit, confiftenc plus communément en effets mobiliers,

ou en fommesde deniers que lefurvivantaàprendreapiès le dé-

cès du prédécédé ; mais quelquefois auiîi ils confiftcnc en quo-
tité dans les immeubles, ou en des droits d'u(uh-uit.

Cela préluppofé , les conjoints étoicnt domiciliés dans tiii

lieu au jour de leur mariage , leurs biens étoicnt dans un autre ,

& depuis leur mariage ils ont changé de domicile , 6c l'un d'eux

eft mort dans ce nouveau domicile.

Tous ces différents endroits donnent différents gains de Tur-

vie, comme nous venons de loblerver, Ôc entre ceux qui don-
nent les fnêmcs gains, les uns les donnent de droit, les autres

exigent une ftipulation : quid Juris /

Sur toutes ces qucftions j'eftime qu'il faut bien remarquer
quelle eft la nature 6c la qualité des gains accordés : fi dans le

lieu du domicile matrimonial les gains de iurvie y font accor-

dés en meubles ou deniers, j'eftime qu'il faut fuivre la Loi de
ce domicile, tant pour la manière d'acquérir ces droits, que
pour la quotité 6c qualité d'iceux, foie que les biens dotaux
ïoient fitués en Pays qui exigent une autre manière, ou qu'ils

accordent une autre quotité ou qualité de gains.

Il faut fe reffouvenir que nous ne parlons ici que des droits

appartenants aux conjoints , comme conjoints à raifon de
la dot»

Or, peut-on douter que c'eft la Loi du domicile du mari au
jour du mariage , qui feule peut donner ces droits que nous fup-

pofons être en deniers ^ effets mobiliers ?

Ce ne peut pas être d'abord la Loi d'aucun nouveau domi-
cile, parce que cette nouvelle Loi reçoit les conjoints tels qu'ils

font, 6c avec les droits qui leur lont acquis au moment même
qu'ils ont été affectés de la qualité de conjoints; c'eft ce que
M^ Ch. du Molin a décidé pour ce cas particulier.

Sl mariius pojlea cum uxore tranfluUrit domicdium , an de-

beat attendi illud quod erat tempon contractas , an vero ultimum
quod invenitur tempore monis , & ifiud uhimum tenet Salie, hic

in L. I , col. 4, & jequitur Alex, in Dec. conf. \Qo:,fed hoc non
folum iniquum y quia, maritus de loco in quo nihil lucracur , vel
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tantum /\.'^"^
, poffet transferre domicilium ad locum inquo totam

dotem lucraretur , prcmoricnte uxore jine libcris ut Tolofcc , &
quodfit falfum probo per textum , dicl. L. exigere in fine , ubilo-

quiiur de certo illo domicilio , ad quod ipfa mulier per condi-

tionem matrimonii , rébus fie fiantibus erat tranfitura ; ergo

inielLigciur de primo tune prdvijo , & intelleclo , & non de pofie-

riori , quia perprœdicla mefi tacitum pacîum quod mariius lucra-

biiur dotem ccnventam , in cafu , & proportione Statuti iLlius

domicilii quod pmvidetur , ù intelligitur , & ifiud tacitum pac-

tum nifi conventum fuerit , intrat in aciionem ex fiipulatu rei

uxoriit , & illam informat ; itaque femper remanet forma femel

ab initio impreffa.

Rodericus Suarès, en Ton Traité, de Lucris mariti , & uxo-

ris yU. 41 , après avoir adopté la Loi du domicile matrimonial ,

ajoute, illud efiverumy etiamfi maritus pofi contraclum /natrimo-

nium mutaverit domicilium fuum ; nam attenditur conjuetudo il-

lius domicilii quod erat tempore quo fuit contracîum matrimo-

nium y quia attendi débet locus ubi fuit orta obligatio , non ubi

rtcepit purificationem.

C'eft encore la décifion de Mafcardus , concl. 7 , /7. ^2. , obli-

gatio enim ad dotem , & dotis refiitutionem oritur tempore con-

tracluSj conditionaliter purificanda per aclum mortis ; attenditur

ergo locus defiinati contraclûs , & obligationis , tempore contrac-

tûs, non locus purificatce obligationis , & au /2. 6 9, vers le milieu

il s'explique encore plus pofitivemcnt , nec obfiat quod lucrum

provenerit ex morte mulieris quœ. tempore novi Statuti contigit ,

ideo novum Statutum infpicioportere^quia negaturprejuppofitum ;

nam imo provenit lucrum ex ipfomet contraclu dotali à principio

in quo partes conveniffe , & mentem accommodaffe cenfentur ad
lucrum tune temporis certum , & determinatum a Statuto y non

autem ad illud quod ignorabant y & non poterant divinare ; &
licet effeBus executionis talis contraclûs difieratur in tempus mor-

tis , uxoris tamenJus fuit ortum a principio ipfius contraclûs^ licet

conditionaliter.

Ce font ces principes qui m'ont fait dire en mes démifT.

pag. 157, que l'avis de ceux qui décidoient pour la Loi au jour

du décès, heurtoit les grands principes, ôc qu'il étoic plus fim-

plc de fixer la nature des droits que les conjoints peuvent avoir

les uns contre les autres , arrivant la diflblution du mariage au
bouc de 10, zo 6c 30 ans, par ceux qu'ils auroient eus, fi Iç
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lendemain du mariage célébré, l'un des deux éroic more, 6c

c'eft principalement aux gains fur la dot que ces réflexions

doivent être appliquées.

Ces réflexions {ont devenues d'un grand poids depuis que

M. le P. Bouhier les a approuvées , chap. zi, L'Arrêt de

1319, rapporté par Chopin lur Anjou, //v. 3, cA, 1, tlt. 2,

72. 4, eft entièrement contorme à ce que nous venons de dire.

Un Périgourdin, qui demeuroit depuis du temps à Paris, y avoic

contrarié mariage avec une fille qui y étoit domiciliée, &; de-

puis ils y avoient demeuré encore long-temps; le mari avoit

cnfuite emmené fa femme en Périgord , où il étoit décédé : il

fut ordonné que fa veuve ne pourroit demander un augmenc
de dot, fuivant ce qui s'obiervoit en Périgord; mais qu'elle

auroit les eains nuptiaux, fuivant la Coutume de Paris : c'eft

encore l'efpcce de l'Arrêt du 2.5 Mai 1571, ci - devant rap-

porté , du moins iî on s'en tient aux circonfl:ances détaillées par

Chopin , comme nous l'avons obfervé.

Pallu
,
qui eflime que in lucris reciprocis infpicîtur tempus

mortis quantum ad mohilia , a de la peine à digérer cet Arrêt

de 1571. Il prétend fur \art. 247 de la Coutume de Tours y

quelaqualité des parties peut y avoir donné lieu, parce que, dit-

il, c'étoient deux Payfans, lefquels ont le plus communément
leurs biens en meubles 6c belliaux ; ôc que l'on jugea qu'il n'étoit

pas railonnable que par le changement de domicile au Duché
de Moncpcnfier, qui attribue les meubles au furvivant, les

héritiers du pi édécédé fuflTent prives de toute la fucceilion ^

ce qu'il n'y auroit pas lieu de tirer à conféquence aux nobles

qui ont leur principal bien en fonds : mais la difl^érence que
Pallu prétend mettre entre les nobles 6c les roturiers pour fe

débarrafl^er de l'Arrêt, n'efl: pas raifonnable elle-même; la

Coutume locale de Montpenlier donnant au mari furvivant la

moitié des deniers dotaux , le mari furvivant, quoique payfan ,

devoit, dans le principe de Paliu, les avoir.

Au furplus nous allons obferver tout préfentement
,
que

Pallu ne fe foutient pas dans fes décifions , 6c que par confé-

qucnt fa critique n'eft pas du poids qu'elle devroit être»

Si pour fixer ces gains de furvie accordés à raifon de la dot
en meubles ou deniers, il ne faut pas confulter la Loi du do-
micile au jour du décès, il ne faut pas plus coiifulcer la Loi de
la ùtuation des biens douux.
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C'cft pour CCS gains à Fournir en meubles ou en deniers que

j'emploie l'endroit de M^ Ch. du Molin , oîi il dit que les con-

joints font préfumés convenir de ces droits dans le moment de

leur mariage, & conformément à la Loi qui régit leur maria-

ge. Voici comme il s'exprime. Inejl tacitum pacîum quoi ma-
ritus lucrabitur dotcm conventam in cafu , & pro ponione Sta-

tuti illius domiciiiL quodprœvidetur ^ & intelligitur, & ijîud ta-

citum pacîum , niji conventum fuerit , intrat in aEiionem ex Jlipu-
latu rei uxoricc , & illam informat.... non foLum infpicietur Sta-

tutum , vel confuetudo primi illius domicilii pro bonis fub illo

Jîtis ; Jed locum habebit ubique ,etiam extrafines , & territorium

dicli Statuti etiam intérim correpti , ù hoc indifiincle
^ fiv e bona

dotaliafint mobilia yfive immobilia ubicumqucfita , five nomina.

Voici la raifon qu'il en àonne : ratio punclualis Jpecifica hîc

procéda in vim taciti pacli adformam Statuti^ \eluti quod taci-

tum pacîum pro exprejjo habetur , ergo illud lucrum fiatutarium

propriè non efl légale, fed conventitium , feu paclionale , C.
lib. I , tit. i , concl. de ftarut.

C'eft en conformité que, pag. 159 de mes démiflions de
biens, j'ai dit que ces fortes de droits mobiliers , ou font expref-

fément convenus par le contrat de mariage, ou s'il n'y a pas de
contratde mariagc,ils font préfumés tacitement convenus entre

\es parties, £c dans l'un ou l'autre cas ils font dus aux conjoints

conformément à la Loi du domicile du mari lors du mariage.

Mais, comme l'on voit, il n'cft encore queftion que des

gains mobiliers : car par rapport aux droits qui confiftent en
réalité, comme droits d'ufufruit, ou droits de propriété, j'ai

cru qu'ils avoient leurs réflexions particulières.

Il y a donc par rapport à ces gains mobiliers , ou une con-
vention tacite oc préfumée, ou une convention expreffe.

Mais y a-t-il même nécefîité d'admettre une convention
préfumée ? & ne pourroit-on pas absolument dire que la Loi
du domicile matrimonial donnant de fon autorité pour gains

de furvie, des meubles, ou une fommede deniers, ôcles fixant,

& les déterminant à une certaine quotité , elle eft en droit d'im-

pofer cette charge fur les conjoints , & de les borner à ce qu'elle

juge à propos de donner, fans recourir à aucune convention
préfumée ?

Cette première décifion a lieu, foit que la dot confifte en
meubles, foit qu'elle confifte en immeubles, yTve bona dotalia

fint
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fint mobilidy five immobilia , foie même que ces immeubles

foient iicués ailleurs, ubicumque Jita ; parce que la Loi du do-

micile matrimonial eft pleinement la maîtreflè d'accorder aux

conjoints tels droits mobiliers qu'elle juge à propos
,
qu'elle eft

en droit de leur commander, & que n'accordant que des droits

mobiliers, elle n'outre-pafte pas fon pouvoir.

Mais fi, au contraire, ces gains de lurvie étoient à prendre

en nature d'immeubles, & pour des quotités différentes, Sc

fous des modes différents dans le lieu du domicile &; dans ce-

lui de la fituation
,
pour lors le combat encre la Loi du domi-

cile matrimonial ôc la Loi de la fituation des biens fe trouve-

roit très-férieux.

Il paroîtroit qu'il feroit plus convenable de fuivre la Loi de
la fituation. Les droits en queftion font des droits réels; ce

font, ou des fonds entiers, ou des quotités de fonds, ou des

ufu fruits , Se il n'y a que les différentes Loix de la fituation qui

puiffent ainfî dilpofer des fonds
, parce qu'ils font fous leur

domination.

Il n'en eft pas de ce cas comme de celui oli les gains de fur-

vie font en fimples meubles ou en deniers : c'eft la Loi du do-

micile matrimonial qui les règle, comme on vient de l'obfcrver;

mais ici ces gains de furvie font des fonds en nature, fournis

aux Loix oii ils font fitués.

Tel eft l'avis de M. d'Argentré, art. 218 de la Coutume
de Bretagne , n. ^^6 ^ à. l'occafion précifément du gain de la

dot , nos'rerum lucrandarumfitumfpcclanium dicimus, & quidde

ea reJingularla Statuta permutant , qiiid abnuant , refpiciendum :

quare
Jï Lugduni incola talc Statutum habeat domi y frujlra res

Britannicas vindicabit ^ nec enim de rébus [oli legem ab aliène

domino poni nobis pa£uri fumus qui alio jure utimur.

Burgundus eftime cette décifion de d'Argentré lî certaine,

qu'il ne veut pas même qu'on entreprenne de l'établir. Voici
le titre de fa Differtation , cujus loci Statutum in lucro dotis

fpeclemus ^ viri an uxoris^ contraclâs , an domicilii? èc voici fi

décifion. Si dotalitium rei immobilis m controverjîam veniat, &
antiquitus obtinuitfententia, ut ad locum fitûs rejpicere oporteat,
qucCy ciim ufque ad nojîra tempora.^ apudomnes qui moribus regun^

tur ^inviolabilis duret , non efl commïttendum ut illam dubiam
faciam deffenjîonis follicitudine , X.Ï2LÙ.. 2, n. 10.

Mais pour le parti contraire on peut dire , comme je l'ai

Tome II: J
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obfcrvë en mes qucftions mixtes, c^/^rr. ^9 ^
pcig. 3 5<j, que

la doc cft un ticrc général.

Que fous ce titic de dot font compris tous les biens qui

compofent la dot, Jive bona data in dotem fint immohilia , jive

(int Cita alibi quàm in domidlio viri , femper tamen dotalia di-

cuntur f ù fub nomine dons datce vement , comme dit Mafcar-

dus ci-après cité.

Que quand une Loi donne des gains de furvie en confidé-

ration de la doc , elle l'cnvifige comme une feule maiïe qui ne

peut pas, par cette raifon, être fujette à différentes Loix.

Que la volonté des Parties qui a rangé tous ces biens dans

une même clafîe , 6c fous la même dénomination de dot , s'cft

portée auflî vers une même Loi qui eft celle du domicile.

C'eft apparemment ce qui a déterminé M^ Ch. du Molin à

décider pour la Loi du domicile matrimonial
, Jîve bona dota-

lia jint mobilia y vel immobUia ubicumquejita.

M*^ Ch. du Molin appuie fon fentimcnt fur l'autorité de
Balde z/z C. i de juramento calumn. Mais c'efl: en fon conf. 208

,

que cet Auteur décide qu'en matière de droits nuptiaux , les

Docteurs eftimcnt qu'il faut confidérer confuctudines ù Jiatuta

vigentia in domicilio maria. Il dit même , non euro ubi res

Jînt pofuce quce in dotem datœfunt : car en l'endroit cité par du
Molin, il paroît au contraire qu'il en excepte le cas où les gains

de furvie confiftcnt en immeubles ; nam fpeciale videtur in dote

utfequamur confuetudinem viri ; fed illud ejî verum in bonisfub-
jeclis illcc confuetudini y ji bona loco cohcerent.

Si pour la décifion de ces queftions, il étoit poflible d'ad-

mettre le fyftême de la convention préfumée , relative à la

Coutume du domicile matrimonial, on trancheroit bien tou-

tes difficultés; mais ce fyftême eft-il admilTible? & n'a-t-il pas

lui-même fes difficultés ? Cette convention efFeétivement peut
bien fc préfumer par rapport aux meubles & effets régis par la

Loi du domicile matrimonial
;
je prétends même qu'on n'en a

que fiiire dans ce cas; parce qu'à l'inftant du mariage, la Loi
du domicile matrimonial charge les conjoints d'une dette mo-
biliaire envers le furvivant. Cette créance eft, à la vérité, in

ptndenti ; parce qu'il eft incertain lequel des deux fera furvi-

vant; mais le cas du décès avenu , le droit du furvivant lui eft

pleinement acquis, & remonte au moment du mariage.
Mais quand les gains font accordés en nature d'immeubles,
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n'y a-t-il pas autant &r plus de raifon de préfumer que les Par-

ties n'ayant pas fait de conventions expreffes , s'en font tenues

aux difpofîtions des Loix de la fituation , ôc fe font référées à

ces Loix ; en forte que, dans ce cas, la convention préfumée

eft plus naturelle pour la Loi de la fituation , que pour toute

autre Loi ?

La décifion de d' Argentré ^ de Burgundus paroît donc plus

conforme à la févérité des principes admis dans la matière des

Statuts ; ôc c'eft fur ce plan que j'ai répondu en l'affaire du fieur

François-Philippe Ferrand marié à Namur, contre les enfants

de fon premier mariage avec Marie - Françoife Rouillon ,

dite Caftaigne, native de Namur, laquelle lui avoit apporté

des fonds fitués à Namur, ôC j'eftimai que ces fonds étant fitués

à Namur, ôc que cette Coutume donnant au furvivant l'ufufruit

des biens réels apportés en mariage, par le prédécédé, c'étoit

un préfent d'un droit réel &; foncier qu'elle lui donnoit, &
qu'elle avoit droit de lui donner fur des biens qu'elle régiiïbir.

Et s'il y avoit une Loi à faire, je ne fais s'il feroit mieux
d'adopter le fyftême de la convention préfumée, félon lequel

il faudroit fe renfermer indéfiniment dans la Loi du domicile

matrimonial. C'eft, à la vérité, l'avis de Mafcardus, concL j ,

n. ^5 , de gen. Jiatia. interp, qui , après avoir ciré & indiqué

plufieurs Docteurs, dont la décifion eft en faveur des diffé-

rentes Loix de la fituation , 7Î]Owlç.iverum dehujufmoii opinione

videtur cogitandum per ea qu£ in contrarium exprejje volait

Baldus y conf. 208 , vol. 3 , ubi affirmât dociores in talibus lu-

cris injpicere confuetudines _, & jiatuta vigentia in domicilia ma-
riti ; nam per matrimonium ipfa mulier tranjît in jurifdicïionem

& potejlatem Jîatuentium ^ nec curandum ubi resfuntpojitce qucz

in dotem datce funt 6* facit quia difpojîtio leg. exigere do-

tem.^ efi generalis ù indefinite loquens de dote. Ideo etiam ad om-
nem dotem datam tam in m.obilibus quam in immobilibus referri

débet
_, cùm utraque dos œque dici debeat dos , & textus L. exi-

gerez folum dotem datam indijiincle confîderavit , nec ex eo quod
in immobilibus conf.Jiat^ minus efficitur maritus illius dominus y

durante matrimonio , jicut ù illofoluto pariter eodem jure debitor

cenfetur & remanet ,• ideb eadem exaclio & lucrum conjîderabi'

tur ^ nec quod bona Jlnt immobilia , ù jita alibi quàm in territO'

rio fiatuentium
^ potefl impedire lucrum juxta confuetudinem do-

micim mariti de dotis lucro agentis y quia ratio quare maritus /«-

Jjij
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crctur de bonis uxorls , ejl quia fuerunt Jîbi data in dotem , & in-

tuitu dotis lucrum à Jlatuto permijfum eji , undè quemadmodum

Jîve bona data in dotem Jînt immobilia , Jive Jîntjîta alibi quàm
in domicilio riri , femper tamen dotalia dicentur , ùfub nomine

dotis datœ renient , ita in illis débet verijicari difpojîtio de lucro

dotis loquens, prœcipue ex tacita conventione partium
,
quœ , ut

fxpe dicliim fuit , cenfentur accommodajje animum quoad lucrum

dotis y ad eam quantitatem quœ ex domicilia viri , prout de jure

difponitur , debetur ; & quemadmodum dos erit , ut dicebamus y

licet bonorum pars in dotem datorum una Jit Florentin , altéra

Janu£ y 3a. Romce, ita ad omnia prœdicla bona tanquam dotalia

^

dr tanquam dotem, partes refpexijje dicentur, & in eis quoad lu-

crum, animum y & conventionem accommodajje, ^ (te, Ji quid de

virtute Jlatuti deficere in prœdiclis pojfet dici, rejpecîu bonorum
extra territorium (latuentium fuppletur, ex confenfu partium quA

fient de lucro dotis cogitajje ù convenijfe cenfentur , & dos ita

appellatur , & erit fi efl extra territorium flatuti proutfi in ter-

ritorio reperiretur i ôc Mafcarduscite à la fin de ce raifonncmcnt
Phanuc. de lucro dotis y gl. ^, n. 34, qu'il dit appuyer cet avis

rationibus & autoritatibus.

Cet avis me paroît fort juridique, quand il ne s'agit que de
gains purement mobiliers , ne pufTent-ils fe prendre que fur des

biens fitués dans différentes Coutumes non-prohibitives ; mais
quand il s'agit de gains purement réels, il me paroîtroit, au
contraire, que toutes les raifons font en faveur de l'avis oppo-
fé : eft-il permis d'admettre qu'une Loi étrangère donne & dif-

pofede biens qui ne font pas fous fa domination ? &: comment
introduire une convention tacite qui blcffe & qui offenfe l'au-

torité reconnue dans toutes les Nations, des Loix de la fitua-

tion ? L'homme n'imagine pas de faire d-cs Loix, ou de les chan-
ger ; il fe rcpofe fur celles qui font faites, &; ce repos prévient
tout cri &: fait ccirer toute controverfe.

Mais enfin, fi l'on admettcit l'avis de Marfcardus ôc de
ceux qui l'ont cmbrafle, je voudrois du moins, pour ne point
donner trop d'atteinte aux principes généraux èc à l'autorité

des Coutumes particulières, que fi la Coutume du domicile du
mari donnoit une certaine quotité dans la dot immobiliaire,

& 4".^^.^ Loi de la fituation donnât une moindre quotité avec
prohibition d'outrc-paflcr , ce qui excéderoit^ ne pût fe prendre
dans cette Coutume prohibitive, fauf à k prendre fur k« au-
tres Coutttmes non prohibitives.
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C'eft pourquoi par une fuite de principes , lî la femme mariée

& domiciliée en Normandie , fc trouve dans le cas de bref de
mariage encombré , &: qu'elle ait des biens dotaux à Paris alié-

nés, elle ne pourra exercer fon droit de réintégrande porté au
t'a. zi de cette Coutume, fur fes biens dotaux fitués à Paris;

CCS fortes de droits étant accordés par la Coutume de Norman-
die, comme droits réels, lefquels ne font point accordés par

la Coutume de Paris.

Non-feulement les Loix accordent aux conjoints des droits

de furvie dans la dot , mais elles en accordent encore quelque-
fois aux pères& mères, comme des droits de retour de ce qu'ils

ont donné à leurs enfants; quand ces droits font en fonds,
les pères & mères les tiennent de la Loi de la fîtuation , 6c

cela eft, fans difficulté , lorfque ces droits font mêlés de fuc-

ceiïion , comme porte Van. 3 i 3 de la Coutume de Paris ; mais
quand ces droits confident en meubles qui leur retournent,

c'eft la Loi du domicile des pères & mères qui dotent qu'il faut

fuivre, parce qu'à leur égard ils font préfumés doter conformé-
ment à la Loi qui les ré^it, qui eft celle de Igur domicile qu'ils

ne quittent pas pour fuivre celui de leur gendre. Majcard,
concL

"J y n. 66. Voyez M. le P. Bouhier, ch. 21, n. i6y : il

rapporte un Arrêt du Parlement de Paris de 1700, qui peut
autorifer cette décifion en ce que les raifons qu'il donne peu-
vent être appliquées à ce que nous venons de dire, qui eft la

convention tacite des pères bc mères.

Voilà pour ce qui concerne les gains nuptiaux accordés
aux conjoints à l'occafion de la dot.

Droits de furvie appartenants aux conjoints ^ a raifon de la

communauté.

Nous avons fait voir ci-devant que la communauté d'entre

conjoints devoir être régie par la Loi du domicile matrimo-
nial , en ce qui regarde les meubles en général , &; les acquit-
tions d'immeubles que les conjoints peuvent faire pendant la

rée de leur mariaj^e.

Delà il eft fenfible que fi la Coutume du domicile prefcrit

au furvivant des conjoints communs, &: à titre de communs,
comme dépendances &. appendices de la communauté, cer-

tains avantage» fur les conquêts que ne donneront pas d'autres
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Coutumes oît les conjoints pourroient acquérir , & où ils pour-

roient transférer leur domicile, il ne faudra néanmoins pour

régler ces avantages , foit en meubles , foit en immeubles
,

Varrêter qu'à celle du domicile matrimonial.

La pluralité des Coutumes partage la communauté en deux
moitiés ; l'une pour le mari ouïes héritiers, l'autre pour la fem-

me ou fes héritiers : dans quelques-unes de ces Coutumes, com-
me celle de Paris, le furvivant noble a fur les meubles quel-

ques avantages plus ou moins rcftreints; d'autres , au contraire,

comme Maine, art. 299; Anjou, an. 2.83 ; Tours, &c. outre

la moitié des immeubles conquêrs qui appartiennent en pro-

priété au furvivant, donnent encore au furvivant l'ufufruit de
l'autre moitié ; \zs unes , edam liberis exiflemibus y &; les au-

tres , liberis non exiflemibus , &: il femble même que cet ufufruit

foit un ancien ufage de France, fuivant les établiflemcnts de
faint Louis, liv. i , chap. 154.

Fallu fur l'Article z47 de la Coutume de Touraine , propofe

notre queftion en ce qui regarde les meubles delà communauté.
Si , dit-il , après ie mariage contracté en Touraine , le mari y
ayant lors fon domicile, &: les conjoints y ayant demeuré quel-

ques années, font allés demeurer en autre Province, en la-

quelle la Coutume n'attribue au furvivant les meubles, fefti-

me ( c'eft Pallu qui parle
)
qu'il ne laifTera pas que de les avoir,

pourvu qu'ils aient contracté communauté en termes exprès,

fuivant la Coutume de Touraine ,
quod incluait tacitum pac-

tum de prendre les meubles par le furvivant, ainfi qu'il a été

jugé par Arrêt d'Audience du 16 Juillet 1585 , rapporté par

Chopin fur Anjou, //V. 3, chap. 2-, tit. z j de connub. bonor.

focietatCf n. i6
^ fol. 40 3

.

Pour l'intelligence de cet Arrêt, il faut remarquer que l'Ar-

ticle 247 de la Coutume de Touraine donne au furvivant des

conjoints nobles les meubles, s'il veut les prendre , à la charge
de payer les dettes perfonnelles mobiliaires , frais funéraires,

dons de legs teftamentaires à une fois payer.

Ce don de la Coutume efl; accordé , comme on a pu le re-

marquer de ce que nous venons de citer de Pallu, aux con-
joints nobles domiciliés en Touraine, èc communs entre eux
de la communauté , telle qu'elle eft admife en cette Province ,

& cela propter tacitum paclum ; & c'eft par cette raifon même
que Pallu eftim.e que le changement de domicile ne fauroic
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faire perdre aux conjoints les droits qui leur font acquis à titre

de communauté, par la Loi du domicile matrimonial.

Mais Fallu n'cft pas confiant dans Tes principes ôc dans {ç.s dé-

cifions : car immédiatement après ce que nous venons de citer,

il veut que (1 les conjoints nobles qui étant domiciliés oc ma-
riés en une Province qui admet, à la vérité, la communauté,
mais qui n'attribue pas les meubles au furvivant, vcnoient en-

fuite demeurer en Touraine , où l'un d'eux décède, le furvivant

puifTe jouir du privilège de la Coutume de Touraine qui lui

attribue les meubles ; &. dès-lors de quels principes peut-on par-

tir ? Car fi le mari marié en Touraine , ne perd pas les meubles
,

nonobftant fon changement de domicile, &; cq\z propter tacitum

pacîum^ comment le mari marié hors cette Coutume, &; dans

une autre qui ne les donne pas , 6c où on ne peut pas préfumer

tacitum paciam^ peut-il les acquérir en venant demeurer en

Touraine? Il faudra donc arbitrairement décider, tantôt par

la L oi du domicile matrimonial , & tantôt par la Loi du domi-
cile a6tuel au jour du décès du prédécédé, Se dès-lors ce n'eft

plus décider par principes.

Cette dernière déciiion ne fauroit donc fc foutenir
, parce

que ces gains de furvie, quand ils dépendent de la communau-
té , n'en font pas des dépendances néceiTaires : ils n'ont pas

lieu dans pluficurs Coutumes qui admettent la communauté
;

ils ne font donc pas dûs de droit , à caufe de la communauté en
général , mais à caufe de telle communauté : ils doivent pren-
dre naiflance avec la communauté, de la nature dont elle eft

dans le lieu du domicile matrimonial, ôc aucun changement
de domicile ne lauroit ajouter après coup, au profit des con-
joints, des droits de furvie que leur communauté, dans fon
principe, ne leur donne pas, comme le changement de domi-
cile ne fauroit les leur ôter

,
quand ils les ont eus dans le prin-

cipe.

J'eftime donc la première décifion de Fallu meilleure que la

féconde , &; je ne faurois être frappé de la raifon qu'il allègue

pour l'autorifer
,
qui cft que in lucris reciprocis infpicitur tem-

pus mords quantum ad mobilia ; principe que j'eftimc faux, fî

on en veut faire une règle générale, & faux dans l'application

qu'en faitPallu.

Chopin, en l'endroit ci-defTus cité, n, 16 , autorife bien la

première décifion de Fallu ; mais il ne faut que l'entendre
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pour être perfuadé qu'il n'autoriferoit pas la féconde. Voici

comme il parle. Normanus equesTuronicam conjugcm accepity

Ù cum ea legem paclx bonorumfocietatispro moribus Turonicis:

intra bimejlre mar'uus occubuit , reliclo fratre hœrede ,- cui vidua

ncgodum facejjit de univerfitate movenùum , fuperftui conjugi

Turonum legt anributa , §. 247 •• hœres vero contra dllegavit

mortui domicilium in Neujlria fua fuijfe y cujus morem domiciin

res mobiles , uxorque adeo cum domejlica jupelUclile confeclen-

tur ; atqui Normanicâ confuetudine tantum abefi ut moventia

cuncia lucrifiant à vidua muUere , ut nec ea quîdem in boAorum.

cum marito focietatem adfcifcatur; petitricem igitur rerum mo-

bilium femiffe contentam ejje debcre , ex pacio illo Neujiriœ mo-

rum derogatorio
_,
non autem totum auferre ex patriis Turonum

conjiitutionibus , nec enim duas caufas lucrativas , aut JinguLa-

ria duo jura Jimul mifcerifas ejfe , ut à nobis toties fupra demonf-

tratum ejl : ad ea autem replieat vidua , exprejfam illam Jocieta-

tis convcmionem , tacitum quoque mobilium lucrum includere ,

quodfociorum conjugum fuperjiiri lege deferatur. Partibus audi-

tis , fenatus cenfuit amplius dellberândum^ addixitque intérim

mobilium partem dimidiam viduce mulien , vindiciario décréta

in publica fori conccnatione y \6 Kalend. Febr. anno 1585,
Chauvclmo pro appellante vidua & Roberto pro hxrede, J. Quin-

ceo dicentibusi atfcmi-anno poji aclrix obtinuitfupremo cunœjum
dicio , moventiaque ei adjudicata omnia cum oneribus Turonum
lege prefcriptis y pridie nonas quintiles ann. 1585 : optime her-

de ckm flatuarium illud fuperjiitis conjugis lucrum pendeat ab

ancipiti y & dubio fatorum eventu cum mutua , ac reciproca con-

jugum jpe y quœ ab hoc génère emolumenti invidiam omnemamo-
litur : mobilium item commodum proxime conjunclum habet illa

bonorum communicatio viri & uxoris , quam non modo conjuges

ex Turonum ritu Jiipulati erant ,fed varice ctiam Gallorum Pro-

vinciœ velut indigenam legem amplexi funt ^ quin immo de tali

fortunarum focietate extat Ripuaria Lex ijicec , vidua tertiam

partemde omnire quamJimul conlaboravçrunt , Jibifludeat evin-

dicare y vel quidquid ei in Morganghcba traditum juerat , tit. de

dot. mulierumiuberius adhucSaxonum lege mulieriprofpcclum, ejl

hoc verborum conteclu , de eo quod vir & mulierjimul conquijie-

nnt , mulier mediam ponionem accipiat , legis Saxonum _, tit. 8 ,

de acquijitis ex lib. legis Salicx , Alemanorum , Saxonum , &c.

M. Denis Lebrun en Ton Traité de la Communauté, liv. i ,

du
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ch. 2 , /z. 40, dit que l'on ne peut pas changer rétabliiïcmcnC

de communauté fait par le contrat ou par la Coutume, fclon

laquelle on doit partager les meubles aufli-bien que les con-

quêts ; &; ce principe qui me paroît conforme aux règles 6c à la

volonté préfumée des parties, faitcefTer tout fyftême contraire.

Delà j'eftimerois que fi des conjoints nobles font mariés à

Paris, dont la Coutume donne cnVan. 238, un certain pré-

ciput légal au furvivant, bc qu'ils aillent demeurer ailleurs où
pareil préciput n'a pas lieu, ils ne le perdront pas pour cela,

comme ils ne l'acquerroient pas, fi étant mariés dans une
Coutume qui ne le donne pas, ils venoient demeurer à Paris,

£)L cela, parce que je regarde ce préciput comme une fuite 6c

une dépendance de la communauté Parificnne.

Je fais bien que Bacquet, ch. 21 des Droits de Jufbice, /2. 75 ,

eft d'avis contraire, 6c qu'il eftime que fi des conjoints même
roturiers, mariés à Paris 6c en communauté de biens, y ayant

longuement demeuré , transfèrent leur domicile ailleurs, 6cvont

demeurer en Barrois, oii le furvivant des conjoints noble ou
roturier gagne tous les meubles, fuivant Van. 122, ils appar-

tiendront au furvivant d'eux ; mais cette décifion changeroit

l'établiflement de la communauté qui doit être régie par la

Coutume de Paris, ^ qui. ne donne pas indiftin(Stement à tous

les conjoints étant en communauté , mais aux nobles feule-

ment , le préciput de Van. 238; 6c la décifion de Bacquet ne
pourroit avoir lieu qu'autant que dans la Coutume de Bar, il

feroit vrai de dire que les meubles font déférés au furvivant

des conjoints, non pas à titre de communauté, mais à quel-

que autre titre qui auroit fes règles différentes, 6c que j'e-

xaminerai ci-après.

Je me fuis expliqué affez amplement en mes Difiertations

mixtes, Quejl. 19 ,
pag. 378 , fur cette queftion particulière de

Van. 238 de la Coutume de Paris, 6c depuis j'ai trouvédans un
traité intitulé. Traité des Minorités , imprimé en 1714, chez

Cochard
, /7a^. 248, deux Arrêts rapportés par l'Auteur, con-

formes à ce que je viens de dire. Voici comme il parle. « Ce
» gain de furvie de Vart. 238 de la Coutume de Paris , fe règle

^» comme la communauté, parla Coutume oli les conjoints no-
» blés ont été mariés

,
quoique les conjoints euflent transféré

w leurdomicile.« Arrêt du 5 Mai 17 10, en la troifieme des En-
quêtes, au rapport de M. de la Guillaumie, conforme à un au-

TomelL Kk
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tre qui avoit été rendu en la Grand'Chambre , au rapport Je

M. l'Efcalopier, Icio Août 1706^, & à l'ancienne Jurifprudencc

des Arrêts. Voyez le Maître fur Paris.

Il eft vrai que ceux qui combattcntcettedécifion particulière ,

prétendent que le préciput légal de l'article 258 de la Coutu-
me de Paris, efb déféré au furvivant , comme droit fucceiîif;

ce qu'ils établifTent par plufieurs raifons.

La première, que ce droit non-feulement n'eft ouvert qu'a-

près le décès de l'un des conjoints, mais même qu'il n'eft ac-

quis , ni formé que dans ce temps, de même que les fuccef-

fions.

La féconde
, qu'à ce préciput eft attaché la charge de payer

les dettes mobiliaires du défunt, qui eft une charge naturelle-

ment attachée au droit de fuccéder.

Enfin , qu'il en eft de même de la charge de payer les obfe-

ques 6c funérailles du défunt.

Mais il me femble qu'on peut répondre à tous ces arguments ,

par cette feule obfervacion
,
que le gain de furvie n'cft accordé

qu'aux conjoints qui font en communauté, &: qu'il ne fe prend
que fur les effets de cette même communauté.

Mais cette décifion n'auroit pas lieu dans toutes les Coutu-
mes, même celles qui admettent la communauté entre con-

joints, & qui leur donnent ce droit de furvie, lorfque ces Cou-
tumes ne le donnent pas comme fuite &; dépendance de com-
munauté.

La Coutume de Poitou
,
par exemple , adm.et la communauté ,

& accorde au furvivant des conjoints nobles, la totalité des

meubles, ôc néanmoins les Commentateurs de cette Coutume
décident fur les art. xi-j & 238 ,

que ce droit eft un privilège

qui n'eft pas donné ratione communionis ^ fed nohiluatis , qux
nobilitas eji precipua & ejfentialis caufa kujus prlvilegii i d'oii ils

concluent que les conjoints féparés de biens pendant leur ma-
riage, peuvent profiter de ce privilège.

Mais fi cela eft , il doit être indiflî^ércnt, darw cette Coutume ,

de favoir où le mariage a été célébré , fi e'cft avec , ou fans com-
munauté; il fuffit d'être revêtu de la qualité de noble , & que
les conjoints aient établi leur domicile au jour du décès du
premier décédé de l'un d'eux, dans les lieux qui accordent ce
privilège.

Aufli Conftant fur Vart. 218 , n'exige le domicile dans les
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lieux marqués, art, 217 6* ii8 , que cempore mords : dummodo,
dit-il, tempore monis maritus habeat domicdium in urbe Pi^a-

vienjî j aut alio loco gaudente eodem privilegio.

Quoi qu'il en foie, mon principe refte intact: lorfque les

gains de iurvie qui font en meubles, font des fuites de la com-
munauté, 6c accordés aux conjoints, comme conjoints &
comme communs, ils fe règlent par la Loi même qui règle la

communauté; ce qui mefufiit, n'ayant intention que de trai-

ter des principes généraux des gains de furvie.

Notre Auteur , ch. 4 de la z^ partie du titre 1 , a agité

une queftion aiïez femblable d'un droit d'ameublement
,

accordé par la Loi d'Utrecht au furvivant des conjoints ; êc

il l'accorde indifféremment au furvivant, y ayant eu chan-

gement de domicile pendant le mariage ,
parce que, dit-il,

ce gain n'eft pas une dépendance de la communauté , mais

cft accordé
,
par la Loi d'Utrecht, à tous conjoints qui y

font domiciliés.

Examinons préfentement la queftion par rapport aux gains

réels accordés fur des immeubles conquêts. J'eftimerois

encore , toujours par une fuite ôc un enchaînement de
principes

, qu'il faudroit fuivre la Loi du domicile matri-

monial
, parce que e'eft elle qui règle la communauté & les

droits des conjoints dans ieelle , &: qu'ils peuvent , comme
conjoints 6c comme communs , exiger fur les biens qu'ils

acquièrent enfemble, tout ce que la Coutume qui règle leur

communauté , leur donne en cts qualités ; mais aufli ils ne
peuvent rien demander au-delà : la raifon en eft , que ces

biens font frappés au coin de la communauté & font mafle

de cette communauté ,
qui en cette occafion n'eft régie que

par une même Loi. Et pareille queftion s'étant préfentée

dans la fucceffion de M. le Marquis de Louvois, Miniftre

de la Guerre, marié à Paris avec dérogation à toute autre

Coutume
, pour un ufufruit fur conquêts du Maine

, que
fa veuve prétendoit, l'affaire mife en arbitrage , &, les Arbi-

tres ayant paru peu difpofés pour la prétention de Madame
de Louvois , elle s'en défifta. M. Froland , t. i ^

pag. 438 ,

de fes Mémoires fur les Statuts.

Fallu, fur Yart. 247 de la Coutume de Touraine , veut

que Ç\ des conjoints ont contracté mariage à Paris , où le

furvivant n'a la propriété & ne jouit que de fa moitié des

Kkij
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acquêts , néanmoins , s'ils ont fait des acquifitions en Tou-
rainc , le furvivant en jouira , fuivant Yart. 319 de cette

Coutume, favoir, de moitié en propriété, & de l'autre moitié

par ufufruit ; mais l'on a vu ci-devant que l'on ne peut pas , en

cette partie , compter fur cet Auteur, qui varie dans fe»

réfolutions.

Pour fauvcr la décifion de Palla , il faudroit dire que

dans la Coutume de Touraine, les droits de furvie fur les

conquêts immeubles de la communauté , font accordés à titre

fucceflïf, Vart. 319 de cette Coutume qui donne ces droits,

étant fous le titre des fucceiïions ; mais Fallu lui-même
donne à entendre que cette jouifTance efl: accordée jure

collaboradonis .

Il faut néanmoins convenir qu'on prétend que par l'Arrêt de
Bencc du 7 Septembre 1695, rendu en la féconde Chambre des

Enquêtes, au rapport de M. Lucas de Meun , on a jugé

que le mari, marié à Paris avec communauté &: foumifiion

à la Coutume de Paris, dcvoit jouir par ufufruit à titre de
viduité, à l'exclufion de fon fils, de la part que fa femme avoit

eue en propriété dans les conquêts par lui faits , confiant

leur mariage, 6c fis en Normandie ; mais, à l'occafion de cet

Arrêt , il faut voir la DilFertation ci-après , faifant partie

de la préfente Obfervation 38, où l'on trouvera quelle eft

la forte de biens fitués en Normandie fur lefquels le droit

de viduité peut être exercé , & quelles font les réflexions

dont cet Arrêt eft fufceptible.

Je conclurai donc de tout ce que je viens dédire, que,
ni le changement de domicile, ni les difi^ércntes Loix de la

iltuation des biens acquis pendant la communauté , ne fau-

roienc augmenter , ni diminuer les gains, foit en meubles,
foit en immeubles accordés aux conjoints en qualité de
communs ; &: que fi la Coutume du domicile matrimonial
donne, à raifon de la communauté, certains droits fur les

conquêts , ou fi , au contraire ,. elle ne les donne pas , c'eft inu-

tilement que les conjoints acquièrent dans une Coutume plu-

tôt que dans une autre
,
que c'eft inutilement aufîi qu'ils chan-

gent de domicile
,
parce qu'en ce qui eft de la communauté, elle

eft totalement régie par la Loi du domicile matrimonial.
Tout ce qu€ j'ai dit ci-devant , foit par rapport à la doP,.

foit par rapport à la communauté ^ fe réduit à, uii principe
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dominant ,
qui eft que c'cft le domicile matrimonial qu'il

faut principalement envifager
,
quand les Parties ne fe font

pas foumifes à d'autres Loix , &: cela eft fans exception par

rapport aux droits que peut donner la communauté dans les

biens à acquérir ; car dans quelques endroits que ces acqui-

fitions foient (ituées , & de quelque nature qu'elles puilTent

être , les conjoints y auront toujours les portions & les

droits , foit en propriété , foit en uiufruit, que leur donne
la Loi du domicile matrimonial.

Dans mes Queftions fur les démifîions de biens, quejlion.

6 ^
pag. 159, \6obc léi, j'ai dit, quant aux gains de iurvic

dont il s'agit, foit en meubles , foit en immeubles , ce que

je dis aujourd'hui.

Mais en parlant en particulier des gains de furvie accordés

en immeubles fur les conquêts ôc choies réputées conquêts,

après avoir dit qu'il falloit s'en tenir à la Loi du dorhicile

matrimonial , 6c après avoir fait l'application de ce prin-

cipe ,
j'ai dit que la femme auroit l'uiufruit des conquêts

,

in vim Legis & tacid pacli ; ce que j'ai dit vis-à-vis les Cou-
tumes qui accordent un ufufruit , qui eft l'avantage le plus

ordinaire de nos Coutumes , Coutumes que j'avois pour
lors principalement en vue; & c'eft à cette occafion que M. le

P. Bouhier , ck. t6,n. 6^, dit qu'il ne fait fur quoi cet ufu-

fruit eft fondé. Ce Magiftrat , qui penfe d'ailleurs comme
moi fur la queftion en elle-même, a cru , en s'arrêtant au
terme ufufruit ,

que je voulois réduire les conjoints à un
fimple ufufruit, encore que la Loi du domicile matrimonial
leur donnât la propriété, ou portion de la propriété.

Mais après ces termes , aura l'ufufruit _,
qui fe lifent au

milieu de la page 161 , en ajoutant ceux-ci que le Icns de la

décifion exige naturellement, ou la propriété ^(c\on que la

Loi du domicile matrimonial donnera l'un ou l'autre , on
trouvera que j'ai raifonné par fuite de principes.

Il eft des peuples qui , à l'occafion du mariage , ont eu des
idées aftez (ingulieres : le mari doit être le chef Se le maître,
fa femme doit être dans fa dépendance 6c fous fon obéiilànce;

ils en ont conclu qu'elle tomboit en quelque manière dans le

domaine abfolu du mari, &: que tout ce qui lui apparcenoic
en meubles ou immeubles, enfemble tout cequi luiétoit adve-
nu & acquis pendant le mariage y y tomboit par fuite Se par
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conféquence ; c'eft ce que dit exprcflement Groënevcgen, de

Legib. abrogatis , tit. 8 , lib. i°. Injîit. marito projure potejiaùs

quani maximam habet in uxorem , llcei res ejus alienare ù obli-

gnre , etiam invita & reluctante uxore , quia bonum ejî mulierem

aux fc ipfam marito committit , res etiam ejufdem pati arbitrio

gubernari. Quelques Coutumes ont voulu que cela ne pût avoir

lieu que lorfqu'il n'y avoit pas de pa6tion ou provifîon au con-

traire, & d'ailleurs que ce domaine & cette autorité ne pou-

voient fubUfter qu'autant que le mari vivoit &: furvivoit; mais s'il

meurt fans enfants , la femme pour lors qui devient libre & in-

dépendante ,
quant à fa perfonne, devient en outre, par droit

de furvie, maicrcffe des biens à fon tour; &; après avoir géré

& adminiftré fous les ordres &; fous la puiffance de fon mari
,

elle devient elle-même propriétaire en chef des biens dont

elle n'avoit que la geftion lubordonnée, & ce
,
par droit de

mainplevie , cejfant es convenances ou dijpojîtion, même pendant

le mariage. Telles font les loix des Liégeois, ckap. i, art. i,

& art. 1 3 , chap. 1 1, de la Coutume de cette Province.

On prétend que ce droit de mainplevie vient du droit de

puiffance &: d'autorité que le mari a fur fa femme, à l'exemple

de ce qui fe pratiquoit chez les Romains. Càm mulier yiro in

manum convenu .^omnia quce muhens fuerunt , viri Jîunt ^dotis

nomine ^ Méan,cn fes Obfervations,/?ûrr. i, ch.
5 j. Mais cette

raifon ne nous apprend point pourquoi, lorfque le mari vient

à mourir fans enfants, la femme à fon tour retient le tout,

même les biens de fon mari.

11 faut donc ajouter, que dans l'ancien droit Romain les

conjoints qui fe mîinoïcnz per coemptionem , devenoient dès

ce moment héritiers fiens
, Jui hœredes , l'un de l'autre. Le

mari, outre le droit de puilfance qu'il acquéroit fur la per-

fonne & fur les biens de la femme, en devenoit l'héritier; &
réciproquement la femme devenoit y2/wj hœres viro , CuJ-as ,

lib. 7. Si TabuL Tejlam. lib. 29 ,
Qucejl. Papin. pag. 801 , 6

Sigonius y de Antiq. jure civium Roman, lib. i, cap. 9 , Dion.

Halicarn. Antiq. Roman, lib. 2, cap. i6. En forte qu'il fcmble

que cet ancien droit Romain ait paffé dans la Coutume de

Liège. Le mari devient propriétaire des biens de fa femme,
de la femme, fî elle furvit fans enfants, devient propriétaire

des biens de fon mari ; ils font en quelque manière yî/i h.tredes

l'un de l'autre. Tel cfl l'effet de la mainplevie ôc de la foi
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qu'ils fe jurent en fe ferrant la m^'m , manus p/icata. Et voici

,

iclon moi
,
quelles ont pu être les vues du Légiflateur : ces

deux mains lerrées enfemble étoient le fymbole du concours

du mari & de la femme, dans l'adminiftration de la fociété

qu'ils contracloient. Mais comme la main du mari eft toujours

la plus forte èc la plus capable d'agir , & celle qui ferre 6c

embrafTc plus étroitement, aufîi l'autorité &c la puifTance fur

toute cette fociété lui étoit attribuée ; ôc delà le droit du
mari fur la femme & fur fes biens : mais quand cette mwn
puiffante &c maîtrefle venoit à manquer, l'autre qui concou-
roit, foutenoit feule, & pour lors ferroit &: cmbraflbit le tout;

& delà le droit de la femme furvivante fur les biens mêmes
de fon mari , quand il n'y avoir point d'enfants. Et je pen-

cherois pour cette dernière raifon plutôt que pour l'autorité

maritale, puifque le droit de mainplevie eft pour la femme
comme pour le mari , fous les modifications portées par la

Coutume.
Or quelle loi fuivra-t-on, fi le domicile matrimonial des

conjoints eft à Liège, & que les biens foient fitués à Utrecht
ou ailleurs, ou que les conjoints aient leur domicile matri-

monial à Utrecht, &: que leurs biens foient fitués à Liège?
On voit par cette queftion particulière de quelle importance

eft la décifion de la queftion générale; quelle eft la loi qu'il

faut fuivre en fait de gains de furvie, quand les différentes

loix de la fituation donnent différents gains de furvie en
nature d'immeubles.

Hertius , de collijîone legum ^ n. 44, en agite la queftion,
entre la Coutume de Licge, qu'il fuppofc être celle de la

fituation des biens, 6c celle d'Utrecht, qu'il fuppofc être celle

du domicile matrimonial , & qui n'accorde pas les mêmes
droits; 6c il fe détermine par le moyen tiré de la convention
préfumée. Apud Leodienfes obtinet jus quod vccant , le droit
de mainplevie. Cujusvi marïtus per matrimonium acquïrit do-

minium cujufcumque generis bonorum omnium uxoris. Jam
quœrinir an maritus Trajeclenjis jure connuhii lucretur bona
defunclïz uxoris in provinc'ia Leod-enji Jita , reclc hoc negavir.

Carol. de Mean , Obf. & reb. Jud. adjus Leod.
5 5 , /z. 14 & feq.

& Obf. 3s^. La raifon qu'il en apporte eft que licèt hoc jus fit
in rem fcriptum , tamen paclum contrarium non excludit. Or
la Coutume de Liège permet effedivement de faire padion.
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ou provifion au contraire; mais dans l'efpcce de Hertius , il

n'en peut appcrcevoir d'autre que la foumillion à la loi où le

mariage a été célébré. Je ne fais fi je pénètre bien les raifons

de Hertius, qui me paroiflenc un peu enveloppées, &. je crois

que voici Ton fyftêmc.

Le droit que le mari furvivant a fur les biens de fa femme,
dans le pays Liégeois, eft une fuite de cette puiiîance abfolue

que la loi lui donne fur fa femme ; mais l'on peut par pacfcion

ôc convenance prévenir ce droit. Or une femme d'Utrccht,

qui n'eft pas fous cette puiffance abfolue de la Coutume de

Liège, eft préfumée contra6ber fuivant les loix de fa nation,

& vouloir que fes biens aillent après elle à ceux à qui les loix

les donnent, & ce à Vinflar de celui qui meurt ab inteflat ^

èc qui ne faifant pas de teftamcnt formel , eft néanmoins

préfumé en faire un tacite , 6c vouloir que fa fuccefîion foit

partagée aè intejidt. Voici comme s'eft exprimé Hertius, après

ce que nous venons de citer. Jam vero fuccejjio efl tejlamcntum

tacitum ex conjeclura voluntatis , & càm uxor Trajecli non

impUcatur manu
^ feu poteflate abfolutâ mariti ^ acquis credat

fecundum illud , & non fecundùm jus patrice fuccejjionem voluijjh

definiri.

Ainfi s'il eft vrai , comme le penfe Hertius
,
que dans la

Coutume de Liège, où les conjoints ne font pas domiciliés,

&: où ils ne contractent pas , on puifTe y admettre la conven-

tion préfumée , relative à la difpofition de la Coutume du

domicile matrimonial, il n'y auroit pas de difficulté que dans

l'efpece d'un homme marié dans une Coutume, telle que celle

de Liège, où toutes partions oc conventions font admifîibles ,

il faudroit préférer l'avis de M. Ch. du Molin , & celui de

Hertius, à celui de d'Argentré & de Burgundus. Mais c'eft

là le point de la difficulté ; car fi en cette occafion on admet

ce fyftême de convention préfumée, toutes les difpofitions

de la Coutume du domicile matrimonial vont pafler en force

de convention, & j'ai déjà fait voir que ce fyftême ne pou-

voir s'admettre dans une aufii grande Généralité,

La décifion de cette queftion me paroît dépendre de celle

de favoir ,
'^\ la Coutume de Liège Ôc celle d'Utrecht font

perfonnelles ou réelles.

Or dans les qucftions de la communauté que nous avons

agitées ci-devant, nous avons dit que les flatuts qui régloient

la
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la focjécé d'entre conjoints , régloient leur état pcrfonnci ;

& cela fe fait fentir dans la Coutume de Liège plus que dans

toute autre.

En effet, quant au mari, cette Coutume ne lui accorde pas

fîmplement un gain particulier fur la dot de la femme ,

mais elle règle l'état général & univerfel de la femme, en la

faifant tellement tomber dans la dépendance du mari, qu'elle

cft comme abforbée, elle &: fes biens ; fa perfonne & fes biens

paiïent dans le plein & univerfel pouvoir du mari.

Quant à la femme, on peut dire que cette Coutume la

met dans une fociété générale avec fon mari, dont ce dernier

eft à la vérité le maître abfolu pendant le mariage ; mais fî

l'un des deux meurt, ou il y a enfants, ou il n'y en a pas.

S'il y a enfants, le furvivant, foit père ou mère, elt réduit

à un ufufruit des immeubles, outre la propriété des meubles,

crédits'ôc allions perfonnelles, fuivant \art, 15 du ck. 11.

Que s'il n'y a pas d'enfants, en ce cas ou c'eft le mari qui

furvit, & il continue le domaine & la propriété qu'il a fuivant

Van. I du ch. i , ou c'eft la femme, &: elle emporte récipro-

quement tout, fors les fiefs, à l'occafion defquels la Coutume
a des difpofitions particulières, ch. 13 , art.

5 , ^ (S* "7.

Il faudra dire que les conjoints de la Coutume d'Utrecht

ayant, par convention préfumée, voulu que leur état fit de

n'être en fociété que par rapport aux biens qu'ils acquerroienc

pendant leur mariage, ils portent cet état de convention dans

la Coutume de Liège, 6c que le furvivant n'aura pas tous les biens

du prédécédé, mais feulement ceux acquis pendant le mariage,

& n'en profitera que dans les termes de la Coutume d'Utrecht,

à raifon de leur convention préfumée, relative à la Coutume
d'Utrecht.

Mais delà il ne s'en fuivra pas que les conjoints mariés

dans la Coutume de Liège, & qui, de convention préfumée,
font en fociété univerfelle de biens , auront tous les biens

iltués à Utrecht , fi la Coutume d'Utrecht eft prohibitive

d'une difpofition aufiî ample & auiïi univerfelle ; en forte que
les conjoints ne portant dans la Coutume de Liège leur état

que par rapport aux biens de libre difpofition , les biens pro-

hibés fe trouvent être régis par des difpofitions réelles.

Tome IL L 1
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Droits de furvie appartenants aux Conjoints à raifon du
Douaire.

J'ai traité les queftions qui tombent fous ce titre. Olfery. 37.

Droits appartenants aux conjoints en toute autre qualité que

celle de conjoints
, quoique accejfoires à celle de conjoints.

J'ai obfervé ci-devant que ces droits font ordinairement
ceux qui font accordés aux pères & mères , & ils con-
iiftent,ou en droits de Garde Noble ou Bourgeoife , ou en
droits de puiiïance paternelle ôc en droits accordés aux percs

& mères en leur feule qualité de pères , ou en droits accordés
à titre fucceffif.

Quant aux droits de Garde Noble ou Bourgeoife , ils

Yont avoir leur Differtation , Obfervat. 39.
Quanta ceux de puifTance paternelle, j'en ai traité, Obfervat.

31; en forte que je me renfermerai ici à traiter de ceux ac-

cordés à titre héréditaire , &de ceux accordés à la feule qua-
lité de père.

Droits de furvie accordés à titre héréditaire.

Par rapport aux droits accordés à titre héréditaire
,
je dif-

tinguerai , comme ci-devant , entre ceux qui font à prendre
en meubles, & ceux qui font à prendre en immeubles.
Quant à ceux qui font à prendre en meubles , je ne fais

pas de difficulté que c'eft le domicile adluel qu'il fautfuivre,^

parce que la Loi du domicile , inconreftablement , a droit de
régler la fucceflîon mobiliaire d'une perfonne qui décède
domiciliée dans l'étendue de cette Loi ; 6c c'cft pour ce cas que
j'adopte ce que dit Fallu (uvVan. 247 delà Courumc de Tours:
Hoc pendet ah ancipiti , & dubio faiorum eventu ; en ce que
les conjoints font toujours les maîtres de fe choifir un domi-
cile , & que, par rapport à ces gains, ils n'ont aucun droit

commencé.
Ceft par ce principe que M. Lebrun, en fon Traité de la

communauté, L. ^. ch.i ,feci. i , diflincl. 4,11,13, ayant cru
^ue le préciput légal de Van. x 3 8 de la Coutume de Paris y étoit
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déféré à titre de droit héréditaire , a décidé que ce préciput fe

régloitparle domicile à Paris , au moment du décès de celui

à.QS conjoints qui prédécedc.

Mais ce que nous venons de dire fouffre une exception, à fa-

voirlecas de la fraude, qui cfttoujours à excepter ,
principale-

ment entre conjoints; Se ce feroit fraude, fi lors du tranf-

port du domicile, l'un des deux conjoints étoit aflc£té d'une

maladie dont indubitablement il dût bientôt décéder ; mais

il en feroit autrement fi , avec un changement efle(9:if de

domicile , il y avoit des raifons de convenance , comme
d'aller vivre dans l'air natal, d'aller rejoindre fes parents ,

pour , dans un état de maladie habituelle , trouver avec

eux les douceurs du fecours , de l'amitié, de la fociété, ôcc.

Généralement parlant , quand un homme infirme & valé-

tudinaire change de domicile , 6c que ce changement n'in-

flue que fur fes héritiers, en ce que ce changement donne
à l'un &; ôte à l'autre

,
j'aurois de la peine à préfumer de

la fraude, parce que cet homme, tout infirme &. valétudi-

naire qu'il eft , n'a pas perdu la liberté de vendre, d'a-

liéner éc de changer la nature de fes biens , & par confé-

quent celle de changer , par une tranflation de domicile ,

l'ordre de fa fucceffion : j'en excepte le cas où il feroit fi

proche de la mort , &: dans un état fi défefpéré
,
que l'on ne

pourroit pas raifonnablement lui préfuppofer une vraie in-

tention de changer de domicile, 6c tout cela , comme l'on

voit, dépend des circonftances.

Hors le cas de la fraude , les conjoints
,
par un change»

ment de domicile, peuvent donc profiter des droits mobi-
liers fucceffifs que les Coutumes du domicile a6luel peuvent
accorder au furvivant d'eux,

La Coutume locale de Montpenfier en Auvergne , fem-
bleroit

, en ne s'attachant qu'aux termes , être du nombre
de celles qui défèrent la moitié des meubles au furvivant
des conjoints à titre héréditaire ; gagne & eft héritier ,

gagne ^hérite ^ dit cette Coutume en plufieurs articles, &
eft faifi ^ vêtu , & peut intenter le pojfejfoire , ainfi que les

enfants ôc héritiers ; d'où il faudroit conclure que des con-
joints venant demeurer à Montpenfier depuis leur mariage,
êc l'un d'eux y décédant, le furvivant devroit avoir en pro-
priété la moitié des meubles du prédécédé,

LIij



z^i Traité des Statuts réels & perfonnels.

Cependant nous avons fait mention ci-devant de l'Arrêt

du 13 Mai 1571, qui a jugé que ce gain n'étoit pas héré-

ditaire , puifqu'il a été réglé par la Loi du domicile matri-

monial.

Que fi ces gains de furvie déférés à titre fucceflif , étoicnt

à prendre en immeubles, foit en propriété, foit en ufufruit ^

dans cet autre cas , c'cfb la Loi de la ficuation qu'il faut fui-

vre ,
parce qu'il n'y a rien de plus réel que les Loix qui rè-

glent les fuccedions.

C'eft ainfi que fi les conquêts font fitués en la Coutume
de Paris , les père ou mère , aïeul ou aïeule fuccédants à

leurs enfants, jouiront par ufufruit , leur vie durant ,. de la

moitié des conquêts advenus auxdits enfants par le trépas de

celui des conjoints qui a prédécédé, au cas qu'il n'y ait aucun

defcendant de l'acquéreur , fuivant \art. 130 : jouifTance

qu'ils n'auroient pas ,
quoique mariés &: domiciliés à Paris ,

fi les conquêts étoient fitués dans une Coutume qui ne la

donneroit pas ; mais aufii qu'ils auroient à Paris ,
quoique

mariés ailleurs, pourvu qu'ils euiïcnt été acquis en Com-
munauté.

Voici une efpece fur laquelle a été donnée une décifion

afTcz remarquable en fait de gains nuptiaux.

Titius domicilié en France dans une Coutume de com-
munauté , fe marie avec Sempronia , domiciliée à Namur ,

& il en adopte les Loix.

Par leur contrat de mariage , les père & mcre de Sem-
pronia ftipulent qu'elle partagera, après leur décès, égale-

ment avec les autres enfants.

Sempronia prédécedc fon mari , ayant Tes père & mcre qui

décèdent enfuite ( le mari toujours furvivant ) &. ces deux

fuccclïions font compofécs de fonds fitués à Namur.
On demande comment fc réglera la fuccelfion des perc &:

mère de Sempronia ?

L'objet de cette queftion eft de favoir fi les pcre & mcre

de Sempronia étant décédés depuis elle , Titius toujours fur-

vivant , doit, dans la Coutume de Namur, jouir de ces fuc-

ccfiions échues depuis le décès de fa femme, comme il en au-

roit joui Ci elle eût furvécu fes pcre & mère.

L'on agite cette qucftion , non pas comme une queftion

mixte , mais pour taire connoître une décifion dans cette

Coutume.
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Dans notre Droit François, la convention que la future

partagera également la fucceiîîon de fcs père ik: more , après
leur décès , avec leurs autres enfants , ne donne à la future
Qu'une fimple efpérance , & pour en profiter , il faut qu'elle
furvive

\ mais jufques-Ià elle n'a aucun droit de propriété
,

& l'on ne peut pas dire qu'elle apporte des fonds réels ôc
effectifs : elle n'apporte qu'une fimple efpérance.

Quand donc la future prédécede fes père & mère, fon espé-
rance à la fucceflion eft perdue &: éteinte , les morts ne fuc-
cedent pas ; & c'ell ici un droit de fucceffon qui eft réfervé
par la claufe

, qui ne peut opérer que par la furvie.

Ceft pourquoi , dans le cas de prédécès de la future , fes
enfants, quand elle en laifle, ne viennent pas à la fucceflion
de leurs aïeux , comme héritiers de leur mère ; mais ils y
viennent, y'i^r^ fuo ,

par rcpréfentation où elle a lieu, &: où
la rcpréfentation n'a pas lieu , ils y viennent par concomi-
tance &. comme appelles par la claufe , en cas de prédécès
de leur mère. Lebrun , des fuccellions , Livre

3 , c/z. 2 , /z. 3 3 ,

de l'édition de 1691.

La Coutume de Namur,en 1'^?^;. 75, porte, » que quand deux
» conjoints apporteront biens réels en mariage , &: l'un def-
» dits conjoints termine vie par mort, délaiftant enfants pro-
» créés d'eux , la propriété des biens fuccédcra &: fe dévo-
>ï luera

(
par Se incontinent ledit trépas ) auxdits enfants

,
» fauf au furvivant fon ufufruit en iccux. «

Cet article a fait naître la queftion de favoir. Ci le mari
furvivant fa femme, &: les père ôc mère de fa femme, devoit
comme furvivant, avoir l'ufufruit àQs fucceffions des père ôc
mère, au préjudice de Ç^s enfants.

Il fembleroit que cet article ne devroit s'entendre que des
biens réellement apportés en mariage, ou fi l'on veut encore,
de ceux qui peuvent échoir pendant le mariage, &: dont le
mari &: la femme ont joui pendant icelui , & nullement de
ceux apportés feulement en fimple efpérance. Cependant dans
le Confeil de Namur on a jugé que cet article devoir s'enten-
dre des biens dont le conjoint n'avoit qu'une fimple efpérance,
fuivant la confultation que voici.

» Les foulfignés Avocats au Confeil Provincial de Sa Majcfté
« l'Impératrice & Reine , ordonné à Namur , après avoir
»» mûrement délibéré enfemble fur toutes les circonftances du
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>5 c.is y propofé , font d'avis, que non-feulement, lorfqu'il a

» ërë liipuié p.ir père 6c mère en faveur de leur fille, par

»ï traité de mariage, qu'icelle viendra après leur mort au par-

" tai^e de leurs biens également avec fes autres frères & fœurs,

» au dcfl'us de fa dot ; mais auifi dans le cas que la fucceffion

» de leurfdits perc 6c mère tomberoit inteftat , nonobftant

«qu'en l'un 6c l'autre des cas elle auroit prémourue fes père

M mère en laiflant des enfants , ion mari furvivant a droit de
->» jouir, par ufufruit en viager, des revenus des biens échus

» aux enfants de fa femme
,

par la mort 6c trépas de leur

•>•> père ^ mcre grands maternels, comme il en jouiroit fuivant

» les articles j^ ^ y6 de la Coutume de cette Province. Sadite

..femme avoit atteint la (ucceflion de Ces père &c mère, 6c

« cela relativement au prelcrit de l'article 50 de cette même
» Coutume, 6c à la Junfprudence établie audit Confcil, con-

»> firmée par Sentences prononcées en Jugement contradictoire,

»> fignammcntpar celle portée le 8 Novembre 17 2. 9, fur procès

»î commencé par Requête appointée du 24 Mai de la même
>î année, entre Nicolas-Corneille-François Mahy, Avocat audit

ïj Confeil , fuppliant 6c demandeur, d'une part ; 6c la Dame
». Ifabelle Chenu , fa belle-mere , veuve de Nicolas Philbert,

.. Confeiller au prédit Confeil, rcfcribente 6c défendereffe
,

>3 d'autre part. Par laquelle Requête ledit demandeur con-

.. cluoit à répétition des revenus des biens de fes père 6c mère
>j grands maternels, depuis la mort du furvivant d'eux, à la

« charge de ladite refcribente 6c défendere^e, malgré que la

w mère dudit demandeur, première époufe du Confeiller Mahy,
»î auroit prémourue fes père èc mère. Car il confie dudit

..procès, 6c des aveux y faits refpedlivement par les parties,

"dont lefdits Avocats foufllgnés ont pris pleine ÔC entière

»5 lecture: Que François d'Otreppe s'eft allié par mariage avec

"Marie-Jacqueline Wols , le 30 Janvier 1667. Que de leur

»> mariage ils procréèrent, entre autres, une fille nommée
.. Hélene-Elifabeth d'Otreppe. Qu'icelle époufa, le 6 Février

» 1695 î l^^dit Nicolas Philbert Mahy. Que ceux-ci pro-

» créèrent ledit Nicolas-Corneille-François Mahy. Que ladite

» Hélene-Elifabeth d'Otreppe, fa mère, mourut le 17 Mai 1708.

». Que le 10 Février 171 1 , ledit Nicolas-Philbert Mahy pafla

M en fécondes noces avec la Dame Elifabeth Chenu. Que
»j pendant Icfdites deux noces de celui-ci, ladite Marie-
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«Jacqueline Wols décéda le ii Juin 1718, 6c ledit François

«d'Orreppe, Ton mari, le 4 Février 1710,6c finalement ledit

»j Nicolas-Philbert Mahy, le ij Septembre 172.7. De forte

»j que malgré que ladite Hélene-Elifabeth d'Otrcppe auroic

»3 prémourue Tes pcre ÔC mère, 6c qu'elle n'auroit aucimemenc
»î atteint la fucceffion d'iceux , néanmoins ledit Nicolas-

» Corneille Mahy a été dans Tes fins 6c conclufions déclaré

»5 non fondé. Avifé à Namur , le 29 Janvier 175:4. Signé,
» Paquier ôc Chobert. »

Cette Confultation préfente une décifion , 6c ne préfente

pas dans un certain détail les motifs de décifion. On cite

les articles 75 6c 76; mais ces articles ne peuvent être appli-

qués à notre queftion que par des raifonncments amenés de
très-loin.

En cfFet, ces articles ne parlent que des biens réels que les

conjoints apporteront en mariage. Mais appelle-t-on des biens

réels, une fimple cfpérance purement conditionnelle, 6c donc
la condition manque ?

Ces articles veulent encore, que quand l'un des conjoints

termine vie par mort, délaiflant enfants procréés d'eux, Ja

propriété des biens fuccédera bc fe dévolura
(
par ^ incon-

tinent ledit trépas avenu) auxdits enfants, fauf au furvivanc

fon ufufruit en iceux.

Ces termes, la propriété des biens fuccédera Se fe dévolura,

ont leur relation aux biens tant du furvivant que du prédécédé.

Le terme fuccédera , s'applique aux biens du prédécédé ; 6c

ceux-ci & fe dévolura^ font pour les biens du furvivant. On
fait ce que c'eft que le droit particulier de dévolution dans
plufieurs Coutumes ; mais cet article définit-il notre queftion

,.

qui ne tombe que fur des biens en efpérance, 6c non pas fur

des biens réellement apportés ? C'eft encore un coup ce que
l'on ne peut dire que par des conféquences très-éloignées, 6c

contraires aux principes ordinaires.

Quoi qu'il en foie, il paroît par la Confultation ci-dcfîuSy

que, fuivanc la Jurifprudence de Namur, le furvivant des

conjoints a droit de jouir de tous les biens du prédécédé,
même de ceux de fcs père 6c aïeux, quand ceux-ci , après

avoir furvécu leur enfant, viennent eux-mêmes à décéder da
vivant du furvivant.
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Droits de furvic accordés à la qualité de père veuf.

II en cfl: de même àcs droits qui font accordés aux percs

en qualité dcpercs gardant la viduité, encore que non héritiers

de leurs enfants. S'ils font mobiliers, c'cfl: la Loi du domicile

exiftant au jour que ces droits font acquis, qu'il faut fuivre ;

êc s'ils font immeubles, c'eft la Loi de la fituation.

C'cfL pourquoi le mari marié à Paris , &: qui y eft domicilié

au jour du décès de fa femme , aura fur les biens fis en

Poitou, les droits que lui donnent les articles 310, 317 ôc

3 1 8 de cette Coutume; l'Arrêt de Bence, de 1695, ayant

jugé que ces droits étoient dûs à la qualité de père , encore

que par la Loi de Ton domicile il n'eût pas Tes enfants en fa

puiiTance. Voyez VObferv. 32.

Il aura pareillement en Normandie, fuivant le même Arrêt,

tant qu'il fc tiendra en viduité, les droits accordés par Vart.

382, au mari furvivant fa femme, ayant eu enfants nés vifs

d'elle; il les aura pareillement en pays de Droit écrit, & en

toute autre Coutume de puifTance paternelle.

M. Froland
,
pag. 453 de Tes Mémoires fur les Statuts, en

rapporte plufieurs décifions par arbitrages , dans la Maifon
d'Orléans, & dans la famille de M. le Préfident de Maifons.

Le motif en efl:
, que ces droits font accordés au mari

furvivant, à titre de père gardant la viduité ; &: ces droits

étant entièrement réels, il faut nécefTairement fuivre la Loi

de la fituation.

L'on ne doit pas ici confondre Yart. 331 de la Coutume
de Normandie, avec Van. 381.

Uart. 331 n'a pour objet que de continuer au mari , à raifon

de fa furvivance , la jouiffance de la part ÔC portion que la

Coutume accorde à la femme dans les conquêts qu'il a faits

pendant fon mariage, foit qu'il ait eu, foit qu'il n'ait pas eu

enfant ne vif d'elle , foit qu'il fe remarie , foit qu'il ne fe

remarie pas.

Ainfi ce droit appartient au mari furvivant comme une

dépendance de la commune collaboration qu'il contracte avec

fa femme; & ce droit, fuivant les règles ordinaires, me paroît

devoir être régi par la Loi matrimoniale, qui conventionnelle-

mcnt régit les conquêts ÔC fe borne aux conquêts.
Mais
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Mais à l'égard de Van. 382, il me paroît ne confidérer

dans le mari furvivant
,

qui garde la viduité, que la feule
paternité &: ne donner la jouifTance au mari furvivant que des
biens particuliers de lafcmme, & nondes conquêts. Et comme
j'ai eu occalîon de traiter exprciïement cette qucftion de la
Coutume de Normandie

, je crois la devoir mettre ici fous
les yeux de mon Le£leur. n

DISSERTATION
Sur cette Queftion : commentée règlent Us droits des domiciliés

dans la Coutume de Paris , mariés dans cette Coutume , avec
Jiipulation de communauté , conçue en ces termes :

» Seront lefdits futurs époux communs en tous biens-mcu-
» oies & conquêts immeubles , fuivant la Coutume de Paris

,

» au défir de laquelle leur communauté fera régie & gou-
»' vcrnée

, quoiqu'ils fîflent ci-après leur domicile , ou des
»> acquifitions en d'autres Pays ou Coutumes , auxquelles, 6c
»• à toutes Loix , Ordonnances &: Ufages contraires eft ex-
'• prefTément dérogé &: renoncé. On fupppofe que les conjoints
>' ont continué leur domicile dans la Coutume de Paris , » mais
qu'ils ont acquis une terre dans la Coutume de Normandie , 6c
l'on demande fi le mari

, qui a furvécu , doit jouir en ufufruit de
cette terre

, conformément à la Coutume de Normandie
,

lieu de la fituation; ou fi pour régler les droits du mari fur-
vivant

, il faut fuivre, dans le partage de la communauté , la
Coutume de Paris, félon laquelle les parties ont été mariées,
& à laquelle ils fe font expreffément foumis

, pour toutes ac-
quifitions qu'ils feroient pendant leur mariage , fans avoir
égard aux différentes Coutumes dans lefqueUes les biens fe
trouveroient fîtués.

Pour mettre la décifion de cette queftion importante dans
tout fon jour , il faut préliminairement expliquer plufieurs
principes généraux

, pour defcendre enfuite aux principes par-
ticuliers de la Coutume de Normandie.

\.^s différentes Nations ont eu différentes idées fur l'effet
de l'union conjugale, tant par rapport aux biens que les fu-
turs conjoints poffedent au jour de leur mariage, que par rap-
port aceux qu'ils peuvent acquérir depuis,^ pendant leur union.

Tome IL Mm
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Les uns ont cru que cette union ne conlîftoit que dans

celle des cœurs , &: par cette raifon , ils n'ont admis entre

conjoints aucune fociété de biens.

Les autres ont cru , au contraire , que Tunion des cœurs

cmportoit avec elle une fociété générale &; univerfelle de

biens.

Enfin , les autrement pris un milieu, & ils n'ont admis

une fociété de biens que du jour que les conjoints fe font

mis enfemble , & que de ceux feulement qu'ils acquièrent

pendant leur union \ èc ceux-ci fe font partagés en deux
claflcs. Les uns fe font contentés d'accorder aux conjoints

furvivants une moitié égale dans les biens de la commune
collaboration , fans aucune autre prérogative ; &. les autres

ont cru devoir, outre le moitié en propriété des biens de
commune collaboration , accorder encore au furvivant la

Î'ouiffance, fa vie durant, de l'autre moitié de ces mêmes
Mens.

Les Nations qui ont exclu toute fociété de biens entre

conjoints , fe font fondées iur ce que le mari doit être le

maître , ôc qu'il ne peut avoir , ni compagnon , ni afTocié , caput

muUeris yir : ils ont regardé la femme comme une fautrice ,.

par état &: par engagement.

Les autres ont cru que le tien & le mien , fi on lesadmettoit

entre conjoints, feroient toujours une fourcc de trouble &: de
divifion entre eux ; èc quant à celles-ci , elles ont cru devoir

rendre le mari feul propriétaire des biens de la femme, par 1a

raifon que la femme livrant fa perfonne à fon mari , devoir

par une conféquence raifonnable , lui livrer aufli fon bien &L

l'en rendre le maître.

Enfin , les dernières ont cru qu'à la vérité l'union conju-

gale n'exigeoit pas une fociété générale ; mais que la femme
contribuant par fon économie , fes foins & fa vigilance à

l'acquifition , confervation 6c augmentation des biens qu'ils

acquéroient enfemble , il étoit jutle de lui donner part

dans la commune collaboration , & de celles -^i , quel-

ques-unes, en accordant la propriété de la moitié au fur-

vivant, lui ont encore accordé la jouifTance de l'auti e moi-

tié , par k raifon, que la collaboration étant en quelque

ihaniere comme folidaire entre conjoints , le furvivant devoir

jouir du tout ^ pour ue rien diminuer de l'aifamce dans la^
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Quelle les conjoints ont vécu , &; ne point lui enlever les

. fruits de la collaboration folidaire ,
qu'il avoit eue avec fou

conjoint.

Dans nos mœurs, & dans la meilleure partie de nos Cou-

tumes , nous avons eftimé que le mari &; la femme concou-

rant à l'acquifition des biens qu'ils font cnfemble , il étoit

naturel qu'ils partageaflTcnt ces biens en deux moitiés égales,

& nous n'avons pas poufle au-delà les avantages de la com-
mune collaboration.

Maintenant, eu égard à la diverfité des Coutumes , fe ré-

glera-t-on par la Loi du domicile des conjoints, ou par la Loi

de la lîtuation des biens ? &. c'eft ce qui a fait naître cette

grande queftion , de favoir, fi le Statut de la communauté étoic

perfonnel ou réel.

Il faut en convenir , tous nos anciens Auteurs ont été frappés

de la vérité de ce principe , que la Loi de laTituation devant

naturellement commander aux biens qui font fitués fous fa

domination , c'étoit à cette Loi qu'il falloit s'en tenir, quant

aux acquifitions des fonds réels, que les conjoints pouvoient

faire entre eux pendant la durée de leur mariage ; oc à raifon

de ce , ils font tous demeurés d'accord ,
que ce Statut étoit

un Statut réel : on en peut voir des preuves dans Rodenburgh ,

d'Argentré & quantité d'autres Auteurs.

M'=. Charles du Molin paroîtêtre le premier qui , craignant

que la Loi toute feule , comme Loi , ne palTât pour Statut réel
,

& envifageant la juftice qu'il y avoit que les conjoints euflcnt

une Loi certaine qui réglât leur convention, 6c que la Loi la

plus naturelle étoit celle du domicile matrimonial , fous la-

quelle ils contra£toient , a imaginé d'admettre dans des con-

joints qui fe marient, fans même faire de Contrats , ni fe fou-

mettre exprefTément à la Loi du lieu oii ils contractent, une

convention tacite d'adopter cette Loi; enforte que, félon lui ^,

ce Statut devient une Loi , voulue & confentie par les parties ;

ce qui le rendoit perfonnel.

Quoique M. d'Areentré fe foit fort récrié , & même avec

aigreur, contre ce iyftême de convention préfumée, il faut

pourtant avouer que nous l'avons adopté dans nos mœurs ;

& je ne fais fi
,
pour échapper à tous les cris de M. d'Argentré

contre M^ Charles du Molin , il n'eût pas été plus court ôc

plus convenable , fans recourir à la préfomption d'une çon-

Mm ij
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vcntion 6c d'une foumiflîon, dont il ne paroît aucune trace
,

de regarder les Statuts de la communauté ôc de la non-com-
munauté , comme des Loix qui affectent les conjoints d'un état

& d'une condition pure perfonnelle.

En effet, une Loi qui rend les conjoints aiïbciés & unis en
biens d'une commune collaboration, & ce pour toute leur vie,

eftuncLoi qui affc^bc les conjoints, &: forme entre eux leur état

ôcleur condition ; & c'eft l'idée que M. d'Olive, Livre ^yc/iap.

2 5 de (ts Arrêts , nous préfente en fcs Notes , où il dit ,. cjue la.

Coutume de la communauté^ qui regarde la ptrfonne des mariés ,

les jaifant & conjlituani ajfociés , ejîperfonnelle. C'tft donc, fui-

vant cet Auteur, à raifon de la fociété , mais d'une fbciété per-

pétuelle Se inaltérable entre conjoints, que cette Loi efl perfon-

nelle. Mxflertius , de(iatutis , demande, quelle eft la nature de la

Loi de Hollande
, quâ omnia conjugum bona , non folum quoad

ufum ,fed etiam proprietatem ^ communia Jiunt / & il répond :

ejl perfonale. La raifon qu'il en rend eft , c^ucjlatuto individua

conjunclio quœ quafifocietatis fpccies ejl ^ caufam dedit.

M. Lebrun, en Ton Traité des fucccii ons , titre des Ré-
fervesCourumiercs _,/z. 53 , de l'édition de i65>2., a nettement

décidé notre queftion : \ Art. dit-il ,
qui établit une commu-

nauté entre personnes mariées & domiciliées fous la Coutume ,

règle leur état entier ^ fans confidérer ce qui fera la matière de

cette communauté.

Dans ce fyftême
,

je n'ai befoin , ni de convention ex-

prefTe, ni delà convention préfumée
;

/e tiens de la Loi mon
état& ma condition , de commun ou de non commun , comme
un autre tient d'elle Ton état de majeur ou de mineur.

Mais raifonnons en conféquence àcs principes établis par

M^. Charles du Molin, & adoptés dans nos mœurs.
La communauté d'entre conjoints, eft un Statut pcrfonnel ;.

ce Statut
, par fa nature, fe porte par-tout, ainfi que tous les

Statuts perfonnels, c'eft l'efTet de la convention tacite.

Quant à cette convention tacite , on y ajoute une con-
vention exprefle , avec dérogation à toute autre Coutu-
me : peut-il y avoir difficulté à dire que cette convention
lie les conjoints, &: doit être par-tout exécutée ?

Il faut ici bien remarquer que nous ne parlons que d'une

convention renfermée dans des biens à acquérir : il ne s'agit

pas de ftatuer fur des biens aduellemcnt cxiftants es mains
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des conjoints , mais fur des biens qui ne leur appartiennent

. pas encore , & fur lefquels ils n'ont encore aucun droit de

fropriété , Sc donc la îituation dépend de leur pur fait pour
avenir.

Or, par rapport à ces biens, que fait la convention , foit

tacite , foit exprefle ? Elle prohibe ôc défend aux conjoints

de rien faire au préjudice de cette convention ; de forte que
toutes les acquifitions qu'ils peuvent faire par la fuite

, puiffcnt

• être partagées fuivant 6c conformément à la Loi à laquelle

ils fe font fournis tacitement ou exprefTément : ce feroit faire

une fraude à la convention , s'il en étoit autrement ; 6c les

Loix ne pourroient fe refufer à s'élevfr contre cette fraude
,

6c à ordonner l'exécution de la convention.

Tous nos Auteurs , ceux mêmes qui ont donné le plus dans
la réalité du Statut de la communauté , conviennent que ,

quand les acquifitions font faites dans des Coutumes con-
traires à la Loi du domicile matrimonial , il faut accorder

une indemnité proportionnée au tort que fouffre le conjoint

de l'inexécution de la convention.

Mais pourquoi recourir à une idemnité ? n'eft-il pas plus

jufte que toutes les Loix fe récrient contre une fraude auflî

manifefte, 6c cèdent de leurs droits pour l'entière exécution
d'une convention faite de bonne foi y 6c conforme à la Loi
qui commandoit 6c régifloit le conjoints ?

AuflTi Rodenburgh ne donne pas feulement , dans ce cas
,

une a£lion en indemnité; mais il donne une aftion pro focio ,

à ce que les effets acquis foient déclarés communs.
C'eft pourquoi , dans nos mœurs , toutes les fois que la quef-

tion s'cft préfentée entre des conjoints mariés en Coutumes
de communauté de biens à acquérir, on n'a jamais fait de diffi-

culté à régler ces acquifitions par la Loi du domicile ma-
trimonial.

Gouffet, fur la Coutume de Chaumont, art. 6j ^ après avoir

remarqué que fi des conjoints , domiciliés dans cette Cou-
tume, font en communauté de biens, in vim hujus confiie-

tudlnis , 6c acquièrent des biens hors de la Coutume , dit

que tels acquêts , faits hors icelle , feront néanmoins com-
muns entre eux ; 6c il cite un Arrêt du Parlement , rendu en
la troifieme Chambre des Enquêtes , au rapport de M. Boileau ,
au mois de Février 1549^ Il obferve qu'il n'en feroit pas de
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même fi deux conjoints par mariage , en pays de droit écrit

&. y demeurant, acquéroicnt en pays coutumier
;
que tels ac-

3uêts ne feroient communs, mais appartiendroient à celui

uquel feroient procédés les deniers ; ^ il cite pareillement

un Arrêt du Parlement , au rapport de M. de l'Hôpital, lors

Confeiller en ladite Cour, & depuis Chancelier de France.

En 171 8, la queftion s'en étant préfenrée entre Jacques de

Gourladc , Officier de Panneterie chez le Roi, 6c Dcmoi-
fclle Marie de la Qucfpierre fa femme appellanted'unappoin-

tement prononcé en la deuxième Chambre des Requêtes du
Palais ; &: Demoifellc Denis Legris , veuve de M^. François

Augcr , Elu en l'EIc^lion de Gifors , tutrice de fon fils

mineur, Intimé, elle fut jugée en faveur du domicile matri-

monial. Voici quelle en étoit l'cfpece.

En 1655 , contrat de mariage entre François Auger &
Charlotte Houller, tous deux nés dans la Coutume de Senlis ,

& y domiciliés au jour de leur mariage.

Dans leur contrat , nulle ftipulation de communauté ;

ils continuèrent leur domicile fous la Coutume de Senlis ,

jufqu'en 1675.

En 1675 jufqu'en 1(^83 , ils étoicnt allés demeurer à Gi-

fors , Coutume de Normandie; depuis ils étoient revenus

dans la Coutume de Senlis : étoit-ce pour y établir un do-

micile , ou pour affaire & par forme de féjour ? C'eft fur quoi

les Parties n'étoient pas d'accord.

En 1691 , le mari acquit la Charge d'Elu à Gifors.

Le y Octobre , la femme décéda à Gifors oc y fut inhumée.

Après la mort de la femme , fes héritiers collatéraux ont

demandé partage de la communauté , conformément à la Cou-

tume de Senlis, foit que les biens y fufFent fitués , foit qu'ils

fufTent fitués ailleurs 6c même en Normandie. On oppofoit

que le contrat de mariage n'en contenoit aucune flipulation ;

on répondoit par la Coutume de Senlis
,
qui admet com-

munauté entre conjoints , U. dans l'étendue de laquelle les

conjoints étoient domiciliés au jour de leur mariage ; com-
munauté qui , quoique légale , étoit préfomptivement con-

ventionnelle
, 6c s'étendoit fur tous les meubles ôc acquêts , en

quelques Coutumes qu'ils fufTent fitués. Arrêt du 8 Avril

1718 , fur les conclufions de M. Delamoignon, lors Avocat-
Général , 6c à préfent Chancelier de France, qui met l'apple-
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lacion &: ce au néant; émendant , évoquant le principal,

ordonne que partage fera fait des effets de la communauté
,

conformément à la Coutume de Senlis. On s'attacha à la Loi

du domicile matrimonial , ÔC M. l'Avocat-Général obfcrva
,

qu'il étoit indifférent qu'il y eût contrat fans ftipulation de
communauté, ou qu'il n'y eût point de contrat, que la qucf-

tion devoit fe décider par les mêmes principes , plaidant

MM. Gautier pour le fîeur Gourlade , & Froland pour la

veuve Legris. J'étois préfent à la Plaidoierie.

M. Froland, ^a^. 334 de fcs Mémoires , cite cet Arrêt ;

mais il ne croit pas qu'il doive faire une décifion générale, &
je ne fais pourquoi.

Cet Auteur agitant les chofes , in utramque panent^ com-
bat afTez volontiers , par des raifbns vagues

,
peu afTorties , & de

pure imagination, ce qu'il dit pourTuneSc pour l'autre opinion,

èc rarement nous dit-il le parti pour lequel il penfe qu'on

doit fe décider ; enforte que, nonobstant fon incertitude dans

fa critique
, je n'héfiterai pas de regarder l'Arrêt comme ayant

décidé la queflion in terminis.

Voilà donc un principe adopté dans nos mœurs & par la

Jurifprudence des Arrêts ; & c'efl fur ces principes que con-
fulté en Juillet 1759 , fur une queftion dont les faits étoient

femblables , à la feule différence
, que les conjoints , do-

miciliés & mariés à Paris avec foumilîion à cette Coutume ,

avoient fait des acquifitions dans la Coutume du Maine:
^ cette dernière Coutume, an. 299 ^ accorde, à titre de com-
munauté & de fociété conjugale, aux conjoints furvivants,^

l'ufufruitde tous les conquêts faits pendant le mariage) j'eftimai

qu'il falloit fe régler 'par la Coutume de Paris , 6c que le fur-

vivant ne devoit avoir, en propriété 6c jouiffance, que la moitié
des conquêts.

Voyons préfentement fi ces principes peuvent avoir leur

application à l'efpece propofée dans la préfenteDiffertation.

Les conjoints étoient, au jour de leur mariage , domiciliés

a Paris : ils y ont été mariés, & , de convention exprcffe^ils

fe font foumis à la Coutume de Paris , avec dérogation à toute

Coutume , en quelqu'endroit qu'ils puffent faire à^^ acqui-
ttions. Au lieu de faire ces acquifitions dans à.ç.s Coutumes
'^ui fraternifent,. ils ont acquis une terre conlidérable dans la*
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Coutume de Normandie, qui n'admet point de communauté
entre conjoints, ÔC qui néanmoins donne à la femme quel-

que part dans les acquittions que les conjoints font pen-

dant leur mariage , luivant qu'ils font fitués en cettains

endroits, plutôt que dans d'autres. Cette diverfité de Cou-
tume doit -elle changer l'état des conjoints? Et de com-
muns qu'ils font

,
par la Coutume de leur domicile &; de leur

mariage, doivent-ils dès-lors devenir non-communs en Nor-
mandie, ou du moins ne prendre les conquêts que confor-

mément à la Coutume de Normandie ? La Loi de Normandie
,

Loi de la fituation des biens , doit elle l'emporter fur la Coutu-
me du domicile ôc fur la convention exprefle des conjoints ?

Non, fans doute. Les conjoints font communs entre eux , & de
la forte de communauté prcfcrite par la Loi du domicile ma-
trimonial ; & ils font tels dans quelques Coutumes qu'ils

puiflent acquérir, foit à caufe de la perlonnalité du Statut,

ioit à caufe de la convention exprefle, foit même parla crainte

de la fraude & par une raifon de Juftice ; & ces derniers mo-
tifs font abfolumcnt décififs , fur-tout dans les Coutumes
comme Paris, où les conjoints ne peuvent dire£l:ement, ni

indirectement s'avantager autrement que par un don mutuel.

On nous dira
,
peut-être qu'à la vérité l'état des con-

joints en Normandie eft de n'être point communs , ôc

que le ftatut perfonnel de la Coutume de Paris, domicile

des parties, fe trouvant en concurrence avec le ftatut per-

fonnel de la Coutume de Normandie , celui de Paris doit

dans ce cas l'emporter fur celui de Normandie : mais qu'il

eft un autre principe
, qui eft que le ftatut perfonnel fc

trouvant en concurrence avec le ftatut réel , celui - ci doit

l'emporter fur le ftatut perfonnel. Que la Coutume de Nor-
mandie n'admettant point une communauté, elle n'accorde

au mari furvivant des droits fur les conquêts, que par une
difpofition pure réelle; que c'eft un préfent particulier qu'elle

lui fait fur ces fortes d'acquifitions, félon les endroits où elles

font fituées, & que par conféquent ces avantages fur ces con-
quêts font des avantages purement réels.

A quoi l'on répond , que la Coutume de Normandie n'eft

point en droit de difpofer des conquêts, en tant que conquêts
faits par des perfonncs mariées & domiciliées à Paris, Ôc qui

font
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font foumifes à cette Coutume, Toit tacitement, foit expref-

fëmcnt
,

parce que comme conquêts , & comme biens de

commune collaboration à partager comme tels, ils ne peuvent

reconnoître d'autres Coutumes
,
que celle de la Coutume

matrimoniale, quand ils n'y ont pas dérogé, encore moins
quand ils s'y font foumis expreffemcnt comme dans notre

efpece.

Nous difons conquêts à partager à titre de conquêts , &
comme biens de commune collaboration ; car fi après le par-

tage de ces conquêts, la Coutume de la fituation donnoit au

furvivant des conjoints la jouilTance de ces mêmes conquêts

à quelques autres titres, comme de garde-noble ou bourgeoife,

de puiÂTance paternelle ou même à titre de gardant la viduité,

pour lors le lurvivant pourroit faire valoir fur les conquêts

même, les droits que ces nouveaux titres lui accorderoient.

Mais c'eft ce qui mériteroit une DifTertation particulière ,

dont nous n'avons pas befoin quant à préfent, comme on va

le voir inceflamment.

Il eft ordinaire fur la queftion qui fait l'objet de la préfente»

Differtation , d'oppofer que ce n'eft point à titre de commu-
nauté , que la Coutume de Normandie accorde au mari la

jouiffance, tant des conquêts, que des autres biens de fa fem-

me ; c'eft à titre de père ayant eu enfant né vif, 6c à titre

d'homme veuf &: gardant la viduité , &; c'eft ce qui nous refte

à éclaircir.

Examinons donc quelles peuvent être les difpofitions de
la Coutume de Normandie.
Nous avons dans cette Coutume deux articles qui donnent

des droits au mari furvivant , tant fur les acquifitions faites

par le mari pendant fon mariage, que fur les biens dont la

femme fe trouve jouiflante lors de fon décès; favoir. Van.

331 ôc l'a/*/. 382 ; ôc il ne faut pas confondre ces deux
articles.

L'article 331 porte ces termes : » Le mari doit jouir pat

« ufufruit, fa vie durant, de la part que fa femme a eue en
«propriété aux conquêts par lui faits conftant leur mariage,
»j encore qu'il fe remarie. »

Cet article, qui accorde au mari furvivant des droits de
furvie fur les conquêts par lui faits conftant le mariage, ne
les lui accorde, ni à titre de père, ni à titre de veuf gardant

Tome IL N n



joé Traité des Statuts réels & perfonnels.

la viduité ; c'cft à titre de conquêts , &: de biens de commune
collaboration. Et dès lors, s'agiflant des conquêts, en tant

que fimples conquêts , ce n'cft plus la C>outumc de Normandie
qu'il faut envifagcr ;

parce que, fuivant les principes qui

viennent d'être établis, c'cft à la Coutume du domicile ma-
trimonial qu'il faut totalement fe référer, en ce qui regarde

les conquêts à partager comme conquêts.

Qu'on ne dife pas que dans la Coutume de Normandie les

conjoints, fuivant Van. 3S9, ne font pas communs en biens
,

foit meubles , ou conquêts immeubles
;
qu'au contraire les

femmes n'y ont rien
,
qu'après la mort du mari.

Il cft: toujours certain que dans cette Coutume, il y a des

conquêts. 11 eft vrai que ces droits de conquêts font très-

variés dans cette Coutume : il y a des endroits qui ne

reconnoiflent aucuns conquêts , Se où la femme ne prend

rien dans les acquifitions faites par le mari.

Il y en a d'autres où elle doit prendre moitié dans les

biens acquis en bourgage. Il y en a où clic prend moitié

dans les biens hors bourgage , tels que dans le pays de

Gifors. Il y en a où elle n'a que l'ufufruit de ces biens ;

c'cft la difpofition de Van. 319, Mais quelque variés que

foient ces droits dans les conquêts, il cft toujours régulier

de dire, que dans la Coutume de Normandie, il y a des

conquêts , &: des biens accordés à caufe de la commune
collaboration. Et d'ailleurs, indépendamment de la dénomi-

nation que celte Coutume donne aux acquifitions faites

pendant le mariage, il fuffit qu'il foit vrai &: évident qu'elles

foient faites pendant le mariage, pour être conquêts vis à-vis

des conjoints mariés en Coutume de communauté. Or dès.

que cela eft, ces biens de commune collaboration, en tant

qu'ils font tels , ne peuvent être régis & gouvernés que par

la Loi qui régit les biens de collaboration, & par conféqucnt

par la Loi de la primitive communauté &: fociété , félon

laquelle les futurs conjoints ont contracté. Par- tout où les

biens de collaboration fe trouveront, ils feront toujours régis-

par la Loi du domicile matrimonial.
Nous venons de faire voir que Vart. 331 ne frappoit que

fur les biens de commune collaboration, en les envifagcant

comme tels, fans autre qualité, ni coiidition^q^ue parce qu'ils

font biens de collaboration^



II Partie du Titre II, Chap. IV, ObfXXXVIII. 3 07
Mais à l'égard de Xart. 331, il ne peut jamais être appliqué

à rcfpece que nous agitons. Cet article n'envifage plus \qs

biens de collaboration ; ce n'efb plus fur ces biens, oc comme
étant de collaboration ,

qu'il accorde des droits de furvie

au mari ; mais c'eft fur tous les biens de la femme, qui ne
font point de collaboration ,& ce, à titre de paternité, ôc de
père gardant la viduicé. Voici les termes de cet article.

» Homme ayant eu enfant né vif de fa femme
, jouit par

"ufufruit, tant qu'il fe tient en viduité, de tout le revenu

» appartenant à ladite femme , lors de fon décès ; encore

» que l'enfant foit mort avant la dilTolution du mariage ; &
»» s'il fe remarie, il n'en jouira que du tiers.

Cet article ne frappe pas fur les biens de collaboration ;

il ne frappe que fur les biens dont le revenu appartient à la

femme, lors de fon décès.

Or l'on ne peut pas dire, que le revenu des biens de colla-

boration appartienne à la femme, lors de fon décès, quand
elle prédécede fon mari. 'Llan. 389 le porte précifément : il

n'accorde à la femme de part dans les conquêts
,
qu'après

le décès de fon mari. En voici les termes.

"Les conjoints par mariage, ne font communs en biens,

»> foit meubles ou conquêts immeubles \ ains les femmes n'y

»» ont rien
, qu'après la mort du mari.

Ainfi quand elle prédécede, elle n'y a point encore de part;

le revenu ne lui en appartient pas encore ; & Van, 381 ne
donne au mari furvivant, la jouilTance que des biens dont
le revenu appartenoit à fa femme lors de fon décès ; §c la

preuve de ce raifonnemcnt , la voici tirée des autres termes

de cet art. 382. Cet article n'accorde au furvivant la jouif-

fance, que fous deux conditions
,

qu'il y ait eu enfant né
vif, & qu'il garde la viduité ; & s'il a eu enfant né vif, &
3u*il ne garde pas la viduité, il réduit pour lors la jouiffancc

u tout à un tiers. Or fi l'on étendoit cette jouifTance fur les

biens de commune collaboration, il y auroit une contradiction

manifefte entre cet art. àc Vart. 331.
En effet, Vart. 331 ,

qui parle nommément des conquêts,

& des biens de commune collaboration, en accorde la jouif-

fance au mari furvivant, foit qu'il ait eu enfant né vif, foit

qu'il n'en, ait point eu , foit qu'il fe remarie , foit qu'il ne fe

remarie pas ; èc ce n'eft plus dès lors à titre de père gardant

Nn ij
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la viduité, mais à titre de fimple furvie. Et \an. 381 rcftreint

la jouiflance du mari , au cas du remariage, à un tiers ; ôt

dès lors cet article ne peut plus être entendu des biens donc

\art. 331 lui donne une jouiflance complète, indéfinie, fans

condition , ni reftridion.

Il faut donc bien diftinguer dans la Coutume de Normandie
\an. 331, d'avec \art. 3

8

s»; c'eft-à-dire, les biens particuliers,

dont la femme a le revenu au jour de fon décès, d'avec ceux

qui font de commune collaboration. La jouiflance de ceux

appartenants à la femme lors de fon décès, & qui font régis

par \an. 382, eft accordée au mari, à titre de paternité ôc

de viduité ; mais les biens de commune collaboration font

régis par \an. 331, ôc la jouiflance en eft: accordée au mari ,

comme conquêts & biens de commune collaboration , & fans

aucune autre condition que la furvie ; & c'eft ce qui fait

connoître que ces biens de commune collaboration ne doivent

pas être confondus avec les autres biens particuliers de fa

femme.
Dans l'èfpece du Mémoire, il n'eft: point dit que le mari

ait eu un enfant né vif de fa femme ; & \art. 381 requiert

deux chofes, la paternité Se la viduité : ainfi il n'y auroit pas

lieu d'accorder à ce mari aucun droit fur les biens de com-
mune collaboration

, quand on voudroit étendre la difpofition

de cet article. Mais quand on fuppofcroit un enfant né vif,

il n'y auroit pas encore lieu d'accorder au mari furvivant ,

aucune jouiflance fur les biens de commune collaboration ;

Euifque \art, 382 ne lui donne aucun droit fur ces fortes de

iens ; & il n'y auroit pas encore lieu de lui accorder cette

jouiflance, en vertu de l'ar/. 331 ,
parce que cet article n'ac-

corde rien qu'à titre de furvie, qui eft un événement ordinaire

en fait de lociété ; événement qui ne fauroit donner ou ôter

au furvivant des conjoints, ce que la Coutume du domicile

matrimonial lui donne ou lui retufe;

En eff^et, une Coutume qui, dans le cas de furvivance ,

donne des avantages & des prérogatives fur les conquêts ,

règle &; difpofc la manière dont le partage de la communauté
doit être fait ; & il n'y a- que la Coutume du domicile matri-

monial qui puifle ainfi régler ce partage.

La raifon en eft fimple : la Coutume du domicile matrimo-

nial décide de la nature 6c cfpece de ibciété que contractent
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les conjoints entre eux ; & arrivant la diflolution de cette

communauté, le partage qui en ell: fait dépend abfolument

de ce qu'en a ordonné la Coutume
,
qui a établi ôc formé

cette fociété ; c'eft une diftradlion de contrat, qui doit fuivre

les règles du contrat.

On cite communément, au contraire de la préfente Difler-

tation , l'Arrêt de Bence , rendu en KÎ95. Mais quand on
aura bien réfléchi fur l'efprit de la Coutume de Normandie,
6c fur la différence qu'il y a entre les articles 331 ôc 381,
on fera perfuadé qu'il n'eft pas polîible d'embraffer la décifion

que l'on adapte audit Arrêt. Audi il ne faut que fe tranfporter

au Greffe ,
pour être convaincu qu'il n'eft pas tel que nos

Auteurs l'ont rapporté.

Il paroit un nouveau Commentaire de la Coutume de
Touraine, par M. Jacquet, Avocat au Parlement, oii cette

queftion eft propofée, tom, z,pag. 355 ; & l'Auteur l'a réfouc

par l'autorité de l'Arrêt du 6 Juin 1760, rendu en la Grand-
Chambre, fur les conclufions de M. de Saint-Fargeau. Voici

comme il s'explique. Dans i'efpece , les Marquis & Marquife
de SaJJenage , légataires de M. le Duc de Talard , demandoient

Vufufruit de la moitié échue , dans le Comté de Médavy , JituJ

dans la Coutume de Normandie , acquis par les Duc & DuchejTe

de Talard , pendant leur mariage , aux héritiers de celle-ci ,

dans le partage de communauté
^ pendant le temps qu'a furvécu

celui-là , en vertu de la difpojition de /*art. 38 z de la Coutume
de Normandie } & ,quoique les légataires univerfels & héritiers

de la Duchejfe de Talard aient foutenu qne la Coutume de Nor-
mandie étoit étrangère & fans application à l'objet contentieux,

en ce que les Duc ù Duchejje de Talard étoient domiciliés à
Paris , ù avoient renoncé & dérogé h toutes autres Coutumes

,

Ordonnances & Ufages contraires , la Cour a adjugé l'ufujruit

de la moitié, échue dans ce Comtéy aux héritiers de la Duchejje ^
aux Marquis ^ Marquije de SaJJenage , légataires du Duc y
pendant la vie de celui-ci.

Cec Arrêt efl; directement contraire à la Diffcrtation pré-

cédente ; mais l'on ne fera pas fâché d'apprendre quelques
anecdotes au fujet de cet Arrêt.

La furveille que cet Arrêt fut rendu y M. Briquet, charo-é

de La caufe pour les légataires & héritiers de la Dame de
Talard

,. vint me demander ce q^ue je penfois fur fa caufe ^
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ôc jç lui traçai en peu de mots le plan de ce que je penfois;

mais il n'en pue faire aucun ufagc, l'afFaire ayant été jugée le

iur-lcndcmain.

Je pris par écrit la claufc du contrat de mariage de M. &:

de Madame de Talard , £c j'ai travaillé laDiiïertation telle que
je la donne aujourd'hui.

Comme je fuis incommodé, & que je fors peu, j'en remis

une copie es mains de mon frcrc , Subftitut de M. le Pro-

cureur-Général, pour la communiquer à M. de Saint-Fargeau;

ce qu'il a fait CiFe£tivement ; &. quelque temps après il me
dit que ce Magiftrat avoit fort approuvé mes principes , mais

que je n'étois pas entièrement dans les faits; ce qui me fait

préfumer, que l'Arrêt en qucftion a jugé la caufe plutôt par

les faits particuliers, que par le point du Droit. Effective-

ment, je n'ai travaillé la Diflcrtation uniquement que par

rapport à la claufe du contrat de mariage , n'étant pas inftruit

des faits particuliers; & je fuis perfuadé que fî la queftion

fe préfentoit dans le feul point de Droit, l'Arrêt feroit tout

différent de celui qui a été rendu.

On pou voit, dans cette affaire, citer en faveur des légataires

& héritiers de M. de Talard , l'Arrêt de Bencc de i 69 5 . Mais

M. de Saint-Fargcau ( à ce qui m'a été rapporté ) ayant été au

Greffe, n'a pas trouvé que cet Arrêt eût été rédigé dans les

termes dans lefquels il eft rapporté dans nos Livres.

C'eft encore à titre de paternité , que Varticle j6 de la

Coutume de Limoges me paroît accorder des gains de furvic

aux conjoints ; &. je raiibnnerois fur cette Coutume comme
fur toutes les Coutumes de paternité. Voici les termes de
cet article jG. » Eft la Coutume audit Château

,
que fi la

» femme, qui a enfanté fils ou fille de fon mari, vient à

" décéder, le mari gaigne le dot à jamais, fi ledit dot confifte

«en meubles; que s'il confifte en immeubles, il le gaigne

» feulement à vie, &; par forme d'ufufruit, pourvu que le fils

»5 ou fille, vive heure de jour & heure de nuit. ci Ainfi dans

cette Coutume il ne fufKt pas que l'enfant ait crié & brayt
^

pour employer les cxprelîions des établiflbmcnts de S. Louis
,

liv. I , c^. I I ; il faut qu'il ait vécu heure de jour & heure
de nuit; c'efl-à-dire, félon moi, environ vingt-quatre heures
entières, qui compofent ce que l'on appelle communément
le jour & la nuit.
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Mais il n'cft pas toujours facile de déterminer à quel ti-

tre la Coutume défère les différents gains qu'elle préfente

aux conjoints ; C\ c'eft à raifon de la dot , fi c'cft à titre héré-

ditaire, ou comme gain de la communauté. C'eft une des

difficultés que j'ai fait remarquer, dès l'entrée de la préfente

Obfcrvation , 6c cela me paroît dépendre de la manière dont
les Coutumes fç font expliquées, & de l'efprit qui règne dans

chacune de ces Coutumes : mais cela excède les bornes de

nos qucftions mixtes.

Il eft quelquefois des droits accordés par pur privilège, &
pour lors ces fortes de droits peuvent avoir leurs règles par-

ticulières. Par exemple, par une des Conftitutions de la

Principauté de Catalogne, commençant par ces mots : Hâc
nojlrâ Conjlitutione ^ il eft porté, que le mari venant à mourir,

la femme furvivanre eft regardée comme étant en poffefîion de

tous les biens de fon mari, ôc comme ayant droit pendant

fon année de deuil , de percevoir fur ces biens tout ce qui

lui eft néceflaire pour la vie. L'année révolue du deuil, elle

fait les fruits fîcns, jufqu'à ce que fa dot lui ait été reftituée,

& qu'elle ait été payée de fon gain de Rirvie. En voici les

termes.

Hâc nojîrâ Conjiitutione in perpetuum valiturâfancimus quod
uxor, mortuo virofuo, confejîimpoji mortem illiusJîc vifa omnid
bona marlîi fui pojjidere , & intrà annum luclûs , illorum bono-

rum in omnibus rébus ad vitaîn fuam necejjariis provideatur

y

poJi annum verb luclûs , fruclus ilLorum bonorum facial fuos y
donec & quoufquc ipjî in dote ^ & fponfalitio fuis Jît integriter

fadsjacîum , &c.

Colerus ^ de proceff. executivis , Parte ï, cap. 1 , /2. 219,
cite plufieurs endroits oii la même chofe eft obfervée ; & la

raifon qu'il donne de ces difpofitions, eft que cum vivente

marito quaf communem ufum , & pofej/ïonem omnium bonorum'

ej,us habuit ^faltem jure familiaritatis i mortuo viro gaudet jure

retentionis , donec ipfi refiituatur dos , aut lucrum dotale.

Ferrerius, Auteur Efpagnol, qui a commenté laConftitution

hiâc nojïrd , cftime , i . Decl. ad primum tempus^pag. zi^ j n. i ^

que le bénénce de cette Conftitutton a lieu feulement ^ inter

cives incoins , & commorantes in hoc Principatu ^ ô in bonis'

eorumdem in territorio Confluutionum , ù in hoc Principatu^

exifentibiis / nullatenàs verb extendcnda ad bona extra Princi-
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paium & terrïtorium exijlentia , & ad perfonas degentes in

aliis Provinciis , etiamji illorum bona in Principatu reperiantur.

11 fonde CCS décifions fur ce que les Statuts ,yzv(^ dirigantur

in perfonam , Jîvè dirigantur in rem , nunquàm trahi pojfunt

extra bona territorii Jlatucntium ^ & habtnt locum interfubdiios

tantàm.

11 ajoute, que les Statuts qui font dirigés vers la perfonnc

ne peuvent concerner que les Citoyens; nulla enim Statuta,

nulLce leges pojjunt ligare niji fubditos , nullatenùs forenfes ,

neque active, neque pajJivCy licet uti pojjint aliquandb Jlatutorum

beneficiis ^
quoad bona in territorio Jiaiuentium conjliiuta.

11 eft fenfible que cet Auteur n'cnvifage ce qui cft porté

en cette Conftitution, que comme un pur privilège accordé

feulement aux veuves de Catalogne, Se fur les biens qui y
font fitués ; bénéfice dont les étrangers ne peuvent pas com-
munément profiter.

- Car d'ailleurs on ne fauroit fe perfuadcr que ce Commen-
tateur ait cftimé, & donné pour principe général, que tous

les Statuts
,
quœ diriguntur Jivè in rem , Jîvè in perfonam y non

pojfunt trahi extra bona territorii Jîatuentium , & habent locum
inter fubditos tantum.

A la bonne heure que les Statuts qu^ diriguntur in per-

fonam , n'afiPedtent que les domiciliés, 6c ne puiflent fixer

l'état & la condition que des feuls domiciliés , habeant locum
inter fubditos tantàm. Cela eft dans la règle.

Mais que tout Statut, etiam illudquod dirigitur in perfonam y

non poffu trahi extra bona territorii Jîatuentium , le principe

n'eft vrai qu'autant que dans le lieu de la fituation des biens,

il y auroit un Statut contraire qui feroit réel, &: non pas fi

le Statut contraire étoit perfonnel, ôc difpofoit des biens par

la fuite de l'état & de la condition de la perfonne.

De donner encore pour principe général
, que , Statuta

qux diriguntur in rem , habent locum inter fubditos tantum ,

ce feroit renverfer toutes les maximes, qui veulent que \qs

difpofitions réelles profitent à tous ceux qui font propriétaires

des fonds étrangers , comme domiciliés ; 6c la maxime contraire

ne peut avoir lieu , que lorfqu'il s'agit de droits purement
privilégiés , & reftreints aux feuls domiciliés. C'eft ce que

dit Fcrrcrius lui-même: Licet forenfes uti poffint aliquandh

Statutorum
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Statutorum beneficiU quoad bona in territorio Jiatuennum conf.

tituta.

MîEvius, ai Jus Lubecenfe , Qucejl. prelim. qucefl. i , /z. 3 i

Ù fuiv, agite la qucftion de lavoir quand l'étranger peut

jouir du bénéfice admis dans un lieu : il rapporte les autorités

pour &: contre ; & il dit, que l'avis le meilleur eft: celui de

ceux qui eftiment que le bénéfice d'un Statut, generalitcr

vel iniefinitè loquentis , profite , etiam extraneo in aclibus

voluntariœ Jurifdiciionis , (\ ce n'eft que le bénéfice foit reftrcint

aux feuls domiciliés, nijî fpecialiter provifum Jit contrarium ;

de il ajoute, & quidem Jine dubio veriorem deprehendimus in

lis, ubijîquid adverJîStatutumcontineret , forenfes obligarentur.

Ratio naturalis enim jubet ex adverfo eos quoque tune favore

Statutorum relevari. Si enim circà ordinem judiciarium y circà

pojfajjiones y circà contraHus , aliofque aclus humanos qucedam

dijpojitafunt , quis dubiiabit iis fruiforenfem qui in loco Statuti

litigat, pojjidet, contrahit , difponit? Minime verb ijiafententia

extendi debçt ad ea quce ^vel jfpeciaUter de civibus Lubecenjibus,

aut de avibus earum civitatum quœ jure Lubecenji utuntur ,

difponunt , vel Ji quœdam conjiituta funt in favorem civium ,

proptereà quod onera civitatis à quibus immunes funt forenfes,

fuflinent.

Mais il y a des privilèges attachés à la chofe, ôc il y en a

qui font attachés aux perfonnes.

C'eft ainfi
, quant aux privilèges attachés aux chofes ,

que
par \art. \G\ de la Coutume de Paris, il eft loifible à tout

propriétaire de maifon de faire procéder, par voie de gagcrie

en ladite maifon, pour les termes à lui dus : c'eft la firuarion

de la maifon, en ladite Coutume, qui donne ce privilège.

Et quant aux privilèges purs perfonnels , nous en trouvons

encore des exemples dans la même Coutume, es art. iiz èc

173, qui ne s'appliquent point à autres qu'à ceux défignés en

ces articles.

C'eft encore ainfi, que, par la Coutume du Hainaut , le

Celfionnaire étant obligé, avant que de pourfuivrcle Débiteur,

de repréfenter au cédant l'adtc de ceffion , pour favoir de lui

s'il veut reprendre dans la quinzaine l'adtion cédée : il a été

jugé que ce bénéfice ne pouvoic être communiqué à ua
habitant de Valenciennes , encore que le Ceflionnaire fe

pourvût pour fon paiement, fur des biens fitués en Hainaut;
Tome II. O o
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parce que ce bénéfice de repréfcntation , comme on l'appelle »

eft pcrfonncl & particulier pour ceux qui vivent fous la

Coutume du Hainaut. Follet , part, x ^ de fes Arrêts , ch. 71.

V. la notefur l'art, i^du ch.iii^ des Chartes du pays & Comté

de Hainaut.

OBSERVATION XXXIX.

Sur la Garde- Noble & Bourgeoife,

C'Eft en examinant les queftions que la variété ôc la contra-

diction de nos Coutumes peuvent faire naître fur la garde-
noble & bourgeoife

, que j'ai été plus particulièrement con-
vaincu de la grande difficulté d'allier nos Coutumes enfemble,
& de trouver , dans la fcience des Statuts , des règles & des
principes qui puiflcnt avoir des applications générales ôc uni-
formes.

Pour traiter les queftions qui peuvent tomber fur la garde
,

avec quelque ordre , il faut examiner plufieurs chofes.

i". Ce que c'cft que la garde en elle-même. z°. Quelle eft

la Coutume qu'il faut fuivre pour décider de ceux qui font

appelles pour être gardiens. 3°. Quelles font les formalités

requifes pour l'accepter. 4°. De quels biens le gardien doit

jouir. y°. Quelles font les charges dont eft tenu le gardien^

PREMIERE QUESTION.
Ce que c'ejl que la Garde en elle - même.

Nos Auteurs ayant remarqué que le gardien avoit l'admi-
niftration des biens des mineurs , ainfi que le tuteur , ils ont
cru que la garde étoit une efpece de tutcle , encore que cette

adminiftration foit bien différente; car le tuteur a une admi-
niftration comptable envers les mineurs , &: le gardien a une
adminiftration qui "tourne à fon utilité particulière , fous
les charges, néanmoins, qui lui font impofées par les difte-
renics Coutumes.

C'eft ce qui a fait dire à M^ Ch. du Molin , fur \art. 4 de
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la Coutume de Blois , que la garde étoic quafi tutela , Ôc il

envifage \zs gardiens tamquàm protutores. 11 ajoute , ijla tutela

confuetudinana injiar legitimarum ejî.

Chopin, fur Paris, /iV. 2, , tit. 7, /2. 5 , l'appelle tutela fruc-

tuana.

Plufieurs de nos Auteurs prétendent que la garde tire Ton

origine des fiefs, en ce que les mineurs,proprictaires de ces fiefs,

n'en pouvant acquitter les charges perfonnclles ,
qui étoient

des fervices militaires, ils étoient obligés de les faire acquit-

ter par d'autres. La mère
,
quand c'étoit elle qui furvivoit

,

fourniflbit un homme , & fouvcnt le plus proche parent ac-

quittoit ces fervices , &: à raifou de ce , il fe mettoit en

pofTeffion du fief, ôc ,
par forme d'indemnité, il en perce-

voir les revenus.

D'autres, comme M. le Préfident Bouhier, fur la Coutume
de Bourgogne, diftinguent, dans l'état préfent des chofes ,

trois fortes de gardes. Celle qui eft déférée aux pères & aux

aïeux paternels , &; elle dérive de la puifTance paternelle.

1°. Celle déférée à tous autres parents , même à la mère , ôc

elle participe de la tutelle : &; enfin , il y en a une troi-

fieme, dont l'une eft Royale U. l'autre Seigneuriale, & il les

regarde comme des droits feigneuriaux.

Il n'eft pas poffible de fe rcfufer à ces obfervations. Ce Ma-
giftrat les fait fentir &; les établit d'une naniere convainquante ;

mais quelqu'origine qu'aient nos gardes, il me paroît que c'eft

par les efTcts qu'elles ont aujourd'hui parmi nous , &; par les

droits qu'elles donnent, qu'il faut juger de leur nature &: de
ce qu'elles font en elles-mêmes.

Nos deux principales gardes font la noble &; la bourgcoife.

Pour commencer par la garde bourgeo.ife ,
quoique plus ré-

cente, plufieurs de nos Coutumes ne l'admettent pas. Mante ,

an. 178; Clermont, art. 17(3 ; Anjou, ûr/. 88.

De celles qui l'admettent , quelques-unes ne la défèrent

qu'aux pères &: mères. Paris , art. 166 y ôC quelques autres
,

la défèrent encore aux aïeux & aïeules, ou autres afcendants.

Etampes, art. 89;Dourdan , art. 1x5 ; Montfort, art. 116 ;

Rheims, an. 35.
Entre celles qui la défèrent aux pères & mères, il y en a qui

exigent limitativement qu'ils foient domiciliés & bourgeois

delà ville, Paris, an. i66; àc d'autres qu^ n'exigent que h
Ooij
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qualité de perc & de mère, indépendamment de tout domi-
cile , & c'eft le droit commun de nos Coutumes.
Quant à la garde noble

,
j'enconnois de trois fortes; garde-

noble que j'appellerai de parenté, garde-noble royale, 6c garde-

noble feigncuriale. Ces deux dernières fe font confcrvées dans
la Coutume de Normandie , & ne font pas d'ufage ailleurs ;

elles ont été converties en d'autres droits feigneuriaux : c'eft

ainfi qu'en Bretagne, où elles avoient lieu , on les a remplacées
par des droits de rachat, par un traité de 1115. V. Hevin

,

fur les Arrêts de Frain
, pag. 550.

Pour la garde-noble de parenté , elle pafle dans plufieurs

Coutumes, à défaut de pelles ou mères qui l'acceptent , aux
aïeux ou aïeules, ou , à leur défaut , même aux collatéraux.

Dans d'autres , elle ne fort pas de la directe.

Et enfin dans d'autres , elle n'appartient qu'aux pères& mères.

Mcaux , art, 47 ; Senlis ,151; Valois , 71 ; Laon ,261.
Dans certaines Coutumes , la garde appartient de droit &

fans aucune demande, aux pères & mères. Orléans , art. 13.

Dans d'autres, il faut la demander. Paris, art. z6p.

Il y a des Coutumes où, foitque ce foit le père ou la mère,
aïeul ou aïeule qui foit gardien, il perd la garde en fe rema-
riant, Paris, art. z(j8 ; & il y en a d'autres ou, en fe remariant,

il ne laperd pas. Melun, ûAr. i 8(j ; Châteauneuf, ar/. \^6.

Dans certaines Coutumes le gardien cft encore, en fa qua-

lité de gardien , tuteur de ceux qu'il a en garde ; 6c dans d'au-

tres , le gardien n'eft en outre tuteur ,
qu*autant qu'il a été

nommé 6c choifi pour cela.

Dans les Coutumes où le gardien eft tout à la fois , 6c gar-

dien 8c tuteur , la garde 6c la tutele s'entr'aident ôc fe com-
muniquent leurs prérogatives réciproques. Le tuteur , fimple

tuteur, a droit 6c autorité fur la perfonne ; mais il eft compta-
ble des fruits 6c revenus fans être tenu d'aucunes dettes. Le
gardien, au contraire , fimple gardien , n'a pas droit fur la

perfonne , mais fur les biens : il en jouit, il fait les fruits

liens ; mais aulli il eft chargé d'acquitter certaines dettes.

Quand le gardien eft tout à la fois gardien èc tuteur, pour

lors il a droit fur la perfonne 6c fur les biens , 6c il eft non
comptable des fruits 6c revenus , mais il eft tenu des dettes ;

ainfi la tutele gardienne forme un mélange de droits 6c de

charges.
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Scion M*^ Ch. du Molin , les droits de la tutclc dircds 6c

principaux , font fur la perfonne. Le tuteur kabet curam per-

fonx , & par conféquencc feulement il gerc les biens : au con-
traire , les droits de la garde directs ôc immédiats , font plutôt

fur les biens que fur la perfonne. Magis ejl jus in res y vel in

bona quam potejîas in perfonam.

Selon le même Auteur , la tutele eft un droit commun
,

général, univerfel oc nécelTaire , habet eoncurfum juris commu-
nis. La garde eft un droit municipal, particulier ôc reftreint,

tfl JUS exorbitans.

Dans les Coutumes où l'un &: l'autre font joints enfemble , on
nelaifîe pas que de les diftinguer:la tutelle, comme droitcom-
mun , s'étend par-tout. Benè extenditur non vi jurifdiclionum ,

fed vi pacli privati , & juris communis pajfîvè ft extendentis.

Mol. art. 99, aniiq, conf. Paris. La garde, comme droit muni-
cipal , eft renfermée dans fon lieu. Non extenditur ultra bona

Jîta m ioco fuo y nec poteji locum Jlatuentis excedere ^ etiamjî

talis cujlos y vel adminijlrator habeat curam perfonœ.

Mais, félon M. le P, Bouhier , tout ce que dit M"= Ch.
du Molin de l'exorbitance de la garde, ne peut être appli-

qué qu'à la garde déférée à tous autres qu'au père 6c à l'aïeul ,

parce que celle-ci dérive de la puifTance paternelle, ôcen em-
porte plufieurs effets.

Il faut convenir que la garde déférée aux afcendants mâ-
les , eft plus naturelle que celle déférée aux afcendants fe-

melles , & que celle-ci eft encore plus naturelle que celle dé-
férée aux collatéraux. M^ Ch. du Molin en fait la remarque
fur Vart. 46 de la nouvelle Coutume de Paris. Ejufmodi cuf.

îodia , feu potejîas parentum adminijlrandi cum lucro frucluum
fatis ejl rationabilis y & accedens dijpojitioni juris ; nec ejî pre-

fumendum parentes aliud conjîlium quàm liberis optimum ajfu-

mère ; nullus enim affeclus paternum vincit
_, fed quod hujuf-

modi cujiodia , feu ballia habeat locum in linea coUaterali ,

valde durum efl ^ & iniquum , ù ut de fe apparet , crebrior ex-

perientia demonflrat : nihil aliud efl quam depr^datio pupillo-

rum & orphanorum quos Lex divina & naiuralis , & omnis
Lex humana recle pofîta jubet ab omni injuria^ & jaclura pro-
iegi Ù deffcndi.

J'ai obfervé , en la queftion 10 de mes Differtations mixtes
,

que la puiffance paternelle a des droits perfonnels ôc des droits



^ 1 8 Traité des Statuts réels & perjonnels,

réels \ en tant qu'elle donne des droits perfonnels , elle eft pcr-

fonnelle &: s'étend par -tout, & en tant qu'elle donne des

droits réels
,

je l'ai cftiméc réelle & reftreinte dans la Cou-
tume de la fîtuation ; £c voilà -précifément ce que M^ Ch. du
Molin a penfé fur la garde, Ub. \ , c. defumm. Trinit. dt. de

(iatut. où il dit : taie jus exorbitans (la garde) non extcnditur

ultra bona Jîta in locofuo ^
quia hoc refpeclu magis eji jus in

res , vet in bona quam potejias in perfonam , etiamji talis cujîos ^

vcl adm'inijlrator habeat curam perfonce , quia cura qu.e habet

concurfum juns communis benè. extendîtur ubique , fecus de jure

faciendi fruclus juos , quia eJi reale , nec potejî locum Jiatuentis

excedere.

Chopin, loc. cit. dit pareille chofe de la garde
,
qu'elle eft

en partie perfonnellc &.en partie réelle ; in aliquibus gardia efi

perfonalis , fcilicet quoad acliones perfonales quas exercet , ac

débita mobilia qitœ folvit ; mais elle eft réelle
,
quoad ufumfruc-

tum bonorum.

Je conviendrai volontiers que la garde eft pcrfonnelle ,

dans le fens qu'elle eft tellement cohérente & attachée à la

perfonne , comme dit M. Julien Brodeau fur \art, 90 de la

Coutume d'Anjou ,
que le gardien ne peut pas céder Ton droit

de garde à un autre, ne extraneus non curaret ^ 6* omnia dif-

fiparet.

Mais ce n'eft pas en ce fens qu'il faut la confidérer ici pour

décider fi elle eft perfonnelle , mais bien fi elle a quelqu'autre

objet que les biens &; les dettes.

Or, dans ce fens , je ne vois pas que la garde puifte être

perfonnelle , fi le gardien exerce les actions nécefîaires pour

le recouvrement des dettes mobiliaires actives , & pour la

perception des fruits & revenus échus pendant la garde , qui

l'ont les feules actions qu'il puifle exercer en fa qualité de

gardien; la Loi ne lui donne néanmoins que jus in res
_, non

potejias in perfonam.

Il eft pourtant vrai qu'il y a du perfonnel dans la garde ,

puifque le gardien eft tenu de payer les dettes mobiliaires,

èc arrérages des dettes immobiliaires, ÔC qu'il en eft tenu per-

fonncllement ; mais ce perfonnel ne vient pas de la nature de

la garde en elle-même , elle ne donne quey'wj in res \ il vient

de ce que les biens nondicuntur y niji deduclo cerc aliéna , & que

le gardien , en acceptant la garde , contrade roblîgacion de

payer les dettes.



// Partie du Titre II, Chap, IF, Ohf XXXIX.
3

1 9
C'cftainfi que l'hérédité d'un défunt eft toute réelle en elle-

même, elle ne renferme que des biens & des charges ; mais celui

qui accepte , contracte , par fon acceptation , une obligation pcr-

fonnelle , ainfi l'hérédité eft réelle ; mais l'acceptation de l'hé-

rédité eft perfonnelle , &; c'eft la raifon pour laquelle la qua-
lité d'héritier fe porte par-tout, parce qu'il n'y a pas d'héri-

tier, qu'il n'y ait une acceptation d'hérédité, qui eft toute

perfonnelle.

Ainfi la garde eft réelle par rapport à la Loi qui la défère,

6c qui ne défère que des droits réels , &: elle a du perfonnel
,

par rapport à l'engagement que contracte le gardien, en ac-

ceptant la garde ; mais cet engagement n'eft que la fuite de l'ac-

ceptation qu'on a faite de la garde.

C'eft pourquoi le grand Arrêt de Bence a jugé
, que la

puifTance paternelle , en tant qu'elle accordoit au père la

jouifTance des biens de fcs enfants, étoit pure réelle ; & elle

a accordé à un père domicilié à Paris , & dont les enfants

n'étoient même, quant à leur perfonne, ni en garde, ni en
puiftance paternelle , la joui (Tance de leurs biens fitués en
pays de puilfance paternelle.

Mais fi la puiftance paternelle eft réelle, quant aux droits

de jouiftànce qu'elle donne fur les biens, il faut dire^ à plus"

forte raifon, que la garde déférée par nos Coutumes eft toute
réelle ; car elle n'accorde que des droits fur les biens. La
puiftance paternelle eft perfonnelle Se réelle, parce qu'elle a
un mélange de droits perfonnels &; de droits réels ; &; fi on
l'a jugée réelle, en tant qu'elle accordoit des droits réels, la

garde confidérée dans la Loi même, ne peut être que réelle,

puifqu'elle n'admet aucun mélange , Se qu'elle eft toute ren-
fermée dans des droits réels.

On dira peut-être : le gardien eft chargé de l'éducation du
mineur, 6c cela eft tout perfonnel.

Mais premièrement , on ne peut pas raifonnablement dire

que le gardien foit chargé de l'éducation du mineur; il n'eft

chargé que de payer les frais 8c dépens de l'éducation ; car

l'éducation eft la fonction du tuteur.

Or ces deux chofes font bien à diftinguer ; car, comme
dit Burgundus , Traci. i ^ n. 16 y en parlant de la tutcle :

Nuda admimftratio tutoris munus eft perfonaU , quod condi-

tioni bonorum non mifcetur. Et plus bas, n. 28, imer acius^
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perfonaUs aimimjlratio reponitur ; mais le gardien, non habet

munus perfonale , fou adminiftration conditioni bonorum mif-

cetur.

On convient qu'il doit pcrfonnellemcnt ces frais d'éduca-

tion , comme il doit toutes les autres dettes ; mais cette

perfonnalité ne naît que de fon engagement : la charge cft

réelle par elle-même, dont l'acquit devient perfonncl par

l'acceptation.

M. le Préfident Bouhier ne s'écarte de ce fentiment, que

par rapport à la garde déférée au pcre, & à l'aïeul paternel,

qu'il prétend être toute pcrfonneîle dans les droits mêmes
':)écuniaires qu'elle emporte, comme tirant fon principe de

a puiflance paternelle ; &: quant aux gardes déférées à d'autres

qu'aux pères 6c aux aïeuls, ôc aux droits qui les accompagnent,

il les regarde volontiers comme réels ; ôc c'eft par rapport à

ces gardes qu'il rcitreint ce que nous venons de rapporter de

du Molin
,
quoique cet Auteur femble avoir parlé de toutes

fortes de gardes en général.

DEUXIEME (QUESTION.

Quelle ejl la Coutume qu'il faut fuivre pour décider de ceux

qui font appelles à être Gardiens?

Nous venons déjà d'annoncer les principes qui peuvent

fervir à la décifion de cette Queftion.

Si la garde, foit noble, foit bourgeoife, étoit une véritable

tutele admife pour la défenfc Se le foutien de la pcrfonne,

& fi elle ne donnoit que les droits de la tutele , il ne feroit

pas pofîîble de la faire régir par une autre Loi que celle du

domicile du mineur; parce que la Loi feule du domicile ayant

autorité fur la perfonne, c'eft elle feule qui peut confier cette

autorité à un tiers. Que ce foit fous la dénomination de tu-

tele , ou fous celle de bail , ou de garde , ce n'eft qu'un

changement de nom qui ne change pas la nature §c la fubftancc

de la chofe.

Mais ce que nous appelions Garde, parmi nous, n'a pas

pour objet principal &: dired la perfonne qui eft en garde ;

c'eft l'objet de la tutele ; elle n'a en vue que l'adminim-ation

& la dircdion des biens, ôc les droits qu'elle accorde fon^

tous
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tous droits réels. La garde confifte, ou en droits de propriété,
• ou en droits d'ufufruit ; 6c il n'y a rien de plus réel que ces

fortes de droits : par conféquent elle ne peut être régie que

par la Loi de la fituation. C'eft cette Loi qui donne, ou ne

donne pas
;
qui appelle certaines perfonnes , ou qui ne les

appelle pas. De-là il femble qu'il faudroit néceflairement en
conclure, que chaque Coutume qui admet la garde, & où il

y a des biens, a feule le droit de déférer la garde à qui bon
lui femble ; ÔC qu'il n'y a que ceux à qui elle la défère qui

puiffent être gardiens
,
quelque domicile d'ailleurs qu'aient

ceux qui tombent en garde, & ceux qui font appelles à la

garde ; en forte que fi ,à défaut des afcendants,une Coutume
déféroit la garde aux collatéraux , ils pourroient fe porter

gardiens dans cette Coutume, ôc non ailleurs.

Cependant cette même Queftion partage nos Auteurs.

M. le Préfident Bouhier, qui envifage la garde déférée au

père , & à l'aïeul paternel , comme tirant fa fource de la

puifTance paternelle, &: qui, par cette raifon , la dit toute

perfonnelle , décide précifément que cette garde doit être

réglée fuivant la Loi du domicile du père , ôc de l'aïeul

paternel.

M. Pocquet de Livoniere, en fes Règles du Droit François,

ch. de la Garde , an. 13, prétend pareillement que la qneltion

de favoir s'il y a lieu à la garde , ou non , fe règle par la

Coutume du domicile du mineur ; & c'cft l'avis de pluiicurs

de nos Auteurs, comme nous venons de l'obfcrver : 6c quant

à l^effet de la garde, 6c du profit des gardiens, il dit que cela

fe détermine par les difpofitions des Coutumes où les héritages

font fitués.

Mais s'il étoit vrai que la Loi du domicile réglât s'il y a

lieu à la garde, ou non, dans les autres Coutumes, il s'en-

fuivroit que les Loix où les biens font fitués, 6c qui ont fut

ces biens une jurifdi6tion naturelle , recevroient néanmoins
l'ordre 6c le commandement d'une Loi étrangère dans une
chofe pure réelle ; car ce ne feroit pas la Loi de la fituation

qui défércroit la garde, ce feroit celle du domicile ; oc la Loi
de la fituation feroit tenue de s'y foumettre , foit qu'elle fût

d'accord avec celle du domicile, foit qu'elle y fût contraire.

On ne peut pas dire ici que cela arrive tous les jours:

quand le réel dépend du perfonnel, par exemple, quand le

Tome IL P p
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réel dépend de l'état &: de la condition de la perfonnc ; car

c'eft bien un état pour un enfant d'être en tutele , mais ce

n'en eft pas un d'être en garde.

J'avouerai volontiers que la garde déférée aux pères & aux
aïeuls paternels eft un rcftc de la puiffancc paternelle ; mais

ce rcftc ncconfifte que dans des droits purs réels qui font ac-

cordés au père , ratione tantîim adminiflranonis ^ ditChaflencuz^

loco infrà cit. & non ratione patriœ potejiaiis.

En eftct, dans la plupart de nos Coutumes, autre eft le

tuteur, 6c autre eft le gardien.

Dans ces Coutumes le gardien n'a aucun droit fur la per-

fonne qui eft en garde , c'cft fon tuteur.

Dans les Coutumes où la tutele eft jointe à la garde , il

a fallu y réunir les différents droits, puifqu'on y réuniflbit

les deux qualités; mais quoique réunis, les droits de l'un

ne font pas les droits de l'autre : ainfî dans ces Coutumes
mêmes on diftingue les droits de la tutele d'avec ceux de la

garde.

M. le Préfident Bouhier convient que toute autre garde que
celle déférée au père & à l'aïeul paternel, eft réelle ; ôc dans ce

cas il ne révoque point en doute qu'il ne faille fuivre la réalité

des Coutumes.
Mais (i dans la puiffance paternelle il faut, comme je crois

l'avoir montré ailleurs, diftinguer les droits perfonnels d'avec

les droits réels ; &; fi ces derniers font régis par la Loi de la

Situation , il en faut dire de même de la garde dont les droits

font entièrement réels.

Ce n'eft donc pas fans fondement que M^ Ch. du Molin
a diftingue lui-même les droits de garde , d'avec ceux de
tutele : on ne préfumcia pas qu'il ait ignoré la fource ôc

l'origine de la garde, 6c cependant il a décidé indéfiniment

qu'elle ctoit magis jus in rem quam potejljs in perfonam.

Ainfi pour déterminer, quand il y a iicu à la garde, &
ceux à qui ces droits réels font déférés, j'cftimerois qu'il faut

envifager les différentes Loix de la fituation des biens. Si la

Loi du domicile des mineurs, ou n'admet pas, ou exclut toute

garde en général , Se que la Loi de la {îtuation la donne, il y
aura lieu à la garde, ou il n'y aura pas lieu , félon la différente

fituation des bijns.

Pareillement fi une pcrfonne eft appellée dans une Coutume^
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& rcjcctéc dans une autre, clic fera gardienne dans l'une, &C
* ne la fera pas dans l'autre, bc tout cela fondé fur la réalité

de la garde.

C'elt pourquoi la Coutume de Paris déférant la garde bour-

geoife, non pas fimplcment aux percs 6c mcrcs , mais avec

cette addition ,
pères & mères bourgeois de Paris , èc cela par

un privilège de Charles V, de 1371 , il s'enfuit que tous

roturiers, non bourgeois de Paris, demeurants même dans

rétendue de la Coutume, ne pourront être gardiens à Paris.

Mais s'il y a des biens fitués hors la Coutume de Paris
,

& que ces Coutumes la donnent indifFéremment à tous pères

ou mères, en leur feule qualité de pères 6c mères, les pères

6c mcres domiciliés eh la Coutume de Paris, quoique non
bourgeois de Paris, auront la garde dans ces Coutumes, 6c

ne l'auront pas à Paris.

Au moyen de quoi il eft aifé de voir , qu'à l'égard de la

Coutume de Paris, la qualité de bourgeois de Paris qu'elle

requiert dans les pères 6c mcres, eft une difpofition réelle;

qu'il ne fuffit pas d'avoir la qualité de pcre ou de mère, qu'il

faut encore être bourgeois de Paris.

Je ne fais pourquoi tous les pères èc mères, domiciliés dans

la Coutume de Paris, n'ont pas tous également, du moins
aujourd'hui, un droit que dans le commun des Coutumes tous

les autres pères 6c mères tiennent par leur feule qualité de
pères ôc mères ; mais enfin le privilège accordé aux feuls

bourgeois de Paris, forme dans cette Coutume une exclufion

pour les autres, &c telles font nos mœurs.
11 eft donc indifférent, dans les Coutumes qui n'ont pas

une pareille difpofition, de recourir au domicile des mineurs
qui tombent en garde ; encore moins au domicile de ceux
qui prétendent à la garde. Il faut fe renfermer dans les Loix
de la fituation des biens, parce que la garde eft réelle.

Le domicile des mineurs ne peut être confidéré que par

rapport aux meubles, comme Loi de la fituation, parce que,
comme je l'ai dit en quantité d'endroits , les meubles ont
une forte de fituation dans le lieu du domicile.

Je fais qu'en prenant le parti de la réalité , on tombe dans
de grands embarras par rapport à bien des queftions qui

s'agitent en cette matière , ôC notamment par rapport aux

ppij
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différentes formalités requifes pour racccptation de la garde

comme nous le dirons ci-après.

Au lieu qu'en fe fixant à la feule loi du domicile du mineur,

on prévient bien des inconvénients.

Nous examinerons incefTamment quelques-unes de ces

Queftions particulières. J'obferverai feulement, quant à pré-

fent, que la crainte des inconvénients oppofés pourroit être

une raifon pour demander avec emprcfTcmcnt une Loi uni-

forme : mais jufquc-là il faut obéir aux différentes Loix qui

ont droit de commander, & tâcher dans cette multiplicité

de Loix d'y mettre la concordance la plus équitable que faire

fe peut
, y reftât-il toujours quelque chofe de difcordant.

Mais je demande fi, de même que pour la garde bourgeoife,

il faut être, dans la Coutume de Paris, domicilié à Paris,

il faut de même, pour la garde noble, que le noble, qui

veut accepter la garde à Paris, y foit pareillement domicilié,

ou du moins à fon égard dans l'étendue de la Coutume.
Sur cette Queftion nos Auteurs font divifés.

Dupleilis, par exemple, prétend qu'afin que la garde noble

ait lieu à Paris, il faut à la vérité que le père des mineurs fût

demeurant dans la Coutume lors de fon ouverture ,
par le

décès de lui, ou de la mère ; mais qu'il n'cft pas néceffaire

que les aïeux appelles y foicnt domiciliés.

Rcnuffon, ch. z, /z. 41 , de fon Traité de la Garde
^
prétend

au contraire, que fi l'aïeul veut la recueillir, il faut qu'il foit

domicilié à Paris , ou dans l'étendue de cette Coutume ,

lorfquc la garde a été ouverte, 6c qu'un aïeul domicilié dans

le pays de Droit écrit, ne pourroit pas avoir la garde de (ç.s

petits enfants domiciliés à Paris : mais au n. 42 , il admet
une rcftriction , fi ce n'cft que l'aïeul demeurât dans une

Coutume qui la lui déférât pareillement, parce qu'en ce cas

l'aïeul auroit pour lui la Coutume de fon domicile, &. la

Coutume de Paris, où la garde a été déférée.

Pour la décifion de la Queftion , il faut examiner fi la

Coutume de Paris, exigeant la qualité de bourgeois de Paris

pour la garde bourgeoife, comme difpofition réelle, elle exige

à l'égard de la garde noble la demeure, foit à Paris, foie

dans l'étendue de la Coutume, comme une autre difpofition

réelle.
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Ce que M. Renuiïbn obferve , ch. 2 , «. 6 , de fon Traité

de la Garde ^ peut conduire à la décifion.

Il obferve que l'ancienne Coutume , en Van. 99 , écoit

conçue en ces termes. » Par la Coutume générale de la

»> Prévôté &. Vicomte de Paris, hors la Ville ôc Fauxbourgs,
" il eft loifible aux pères ôc mères , aïeuls ôc aïeules nobles

,

» d'accepter la garde noble de leurs enfants.» Que cet article

avoit élevé trois avis différents au fujet de ces termes, hors

la Ville & Fauxbourgs : fuivant le premier, la garde noble

étoit feulement pour les nobles demeurants hors la Ville ôc

Fauxbourgs de Paris; ôc s'ils étoient demeurants en la Ville

& Fauxbourgs, pour lors ils ne pouvoient accepter que la feule

garde bourgeoiie.

Le fécond avis étoit que les perfonnes nobles, demeurants
en la Ville 6c Fauxbourgs de Paris

,
pouvoient accepter les

deux gardes, la noble ôc la bourgeoife enfcmble ; favoir, la

garde noble pour les biens qui font hors la Ville &: Fauxbourgs,

6c la garde bourgeoife pour les biens qui font fitués en la Ville

& fauxbourgs; que ces deux gardes n'étoicnt pas incompati-

bles , & fe régloient par rapport à la iituation des biens ,

quand les perfonnes nobles avoicnt des biens en la ville 8>c

fauxbourgs , 6c qu'ils en avoient encore hors la ville &C faux-
bourgs.

Enfin, le troifieme avis était que les perfonnes nobles de-

meurant en la ville & fauxbourgs, acceptant la garde-noble
,

avoient droits de garde-noble feulement fur les biens des mi-
neurs, lltués horsla ville &: fauxbourgs , ÔC non pas fur ceux qui
étoient fitués en la ville & fauxbourgs.

Ces trois différents avis fe réunifToient dans un même point
qui eft

,
qu'il ialloit erre domicilié , foit en la ville ou faux-

bourgs, foit dans l'étendue de la Coutume, pour pouvoir être

gardien.

Pour faire ceffer la diverfité des avis fur le furplus, la Cou-
tume de Paris a été réformée, & Van. 167 a été rédigé comme
nous le voyons aujourd'hui , enforte qu'aujourd'hui le gardien
noble, demeurant dans, ou hors la ville& fauxbourgs de Paris,

mais dans l'étendue de la Prévôté & Vicomte de Paris, adroit
de jouir des biens des mineurs fitués dans l'étendue de la Pré-
TÔté ic Vicomte de Paris, foit qu'ils foicnt fitués dedans ou
dehors la ville &c fauxbourgs.
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AufTi Renuflon , au nombre 41 , obferve que ces termes,

dehors la ville ^ s'cnrcndcnc dans retendue du pouvoir de la

Coutume ; c'eft à-dire, dans l'éccnduc de la Prévoté & Vi-

comte de Paris.

Nous avons en elfct deux articles où ces mêmes termes,

dehors la ville ^ fe rencontrent , & qui doivent avoir le même
fens , favoir , Yart. 165 Ik Vart. zôy.

Par Vart. 165, la garde-noble eft déférée aux percs & mercs,

aïeuls ou aïeules nobles, demeurants dans la ville de Paris ou

dehors : or, ces derniers termes, 0« ^/e-Acri, ne peuvent s'en-

tendre que des percs 6c mcrcs nobles, qui n'étanr pas domi-
ciliés dans la ville , font néanmoins domiciliés dans l'étendue

de la Coutume , ce qui paroît manifeftement des termes de

Vart. 3(j7, où les mêmes termes , hors la ville
., font répétés

deux fois , & ne peuvent s'entendre que de cette manière \ 6c fî

ces termes , (?<:/ dehors., des articles 165 6c i^y, dévoient s'en-

tendre différemment dans ces deux articles, il faudroit con-

venir que la Coutume auroit été rédigée avec bien peu d'at-

tention , puifque les mêmes termes, mis dans deux articles de

la même Coutume , 6c fi prochains l'un de l'autre dans un
même titre, s'interpréteroient difleremment.

D'où il me femble qu'il faut conclure que la demeure
dans Paris , ou dans l'étendue de la Prévôté ou Vicomte de

Paris, eft requile en cette Coutume, comme di(pofition réelle

pour la garde-noble, comme la qualité de bourgeois de Paris

pour la garde-bourgeoife.

On prétend que par l'Arrêt du zo Mars 16^6 , rapporté au

Journal des Audiences, on a jugé que c'étoit la Loi où la

garde étoit ouverte , 6c non la Loi de la fituation ,
qui dé-

cidoit de ceux à qui la garde étoit dévolue; en voici l'cf-

pece.

Un père noble domicilié à Paris , mais dont la plus grande

partie des biens étoient fitués en Berry , décède délaiflanc

des enfants mineurs. La mère furvivante , avoit accepté la

tutele Hins réferve de la garde, ni aucune déclaration de fa

part de vouloir l'accepter; elle décède trois mois après, les

parents paternels firent créer un tuteur aux mineurs, pardc-

vant le Lieutenant -Civil au Chatelet de Paris. Un grand-

oncle maternel , au contraire , avoit accepté la garde parde-

vant le Lieutenant-Général de Bourges , fur le fondement
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que les biens des mineurs étant fitués en Beriy

,
qui déféré

la garde aux collatéraux , elle devoir lui appartenir , faute par

la mère furvivante de l'avoir acceptée ; &: il interjctta appel

de la création de tuteur. Les parents , de leur part, interjet-

tercnt appel de l'acceptation de la garde , faite par le grand-

oncle.

Dans cette efpece , il intervint l'Arrêt ci-defTus, qui in-

firma la procédure faite à Bourges par le grand-oncle , le dé-

bouta de fa demande ôc confirma la tutcle ; mais je ne crois

pas cet Arrêt bien concluant , foit pour montrer que pour

les nobles la demeure à Paris , ou dans l'étendue de la Cou-
tume

, y foit nécelTaire , foit même pour montrer que c'eft le

domicile du père du mineur, qui décide de l'ouverture de la

garde, parce que le grand-oncle, indépendamment de tout

domicile, étoit mal fondé dans l'une & dans l'autre Coutume.
Il l'étoitdans la Coutume de Paris, parce qu'il n'éroit qu'un

grand-oncle , &; que la Coutume de Paris ne défère la garde-

noble qu'au père éc mère , aïeul ou aïeule.

Il l'étoit pareillement dans la Coutume de Berry
,
parce que,

fuivant l'article 38 du tit. premier de cette Coutume, celui

auquel
,
par la Coutume, le bail eft déféré, eft tenu, dans

30 jours après , de déclarer s'il veut accepter le bail , êc lel'dits

30 jours pafTés, en demeure privé, 6c eft ledit bail déféré aux
autres plus prochains parents.

La mère furvivante, loin de faire aucune déclaration dans

les 30 jours du décès, ni même de réferve d'en faire aucune^
avoir accepté la tutele purement ôc fimplement, & le grand-

oncle n'avoir pas fait la licnne dans les 30 jours après; enforte

que, fuivant l'une &; l'autre Coutume, il étoit mal fondé du
chef de la garde ouverte par le décès du père , il n'éroit pas

recevable à la demander du chef de la mcre , parce que c'eft

un autre principe
, que la garde une fois répudiée ou non

acceptée, ne fe réitère jamais, &: c'eft ce qui a été jugé par

deux Arrêts antérieurs à celui de 16^6 , dont voici les ef-

peces.

Alexandre Odefpnug étant décédé , laifTant un fils mi-
neur Se fa veuve, celle ci avoit renoncé à îa garde-noble,

&: avoit été élue tutrice , & l'aïeul paternel avoit été élu fu-

brogv! tuteur fans qu'il eut demandé la garde

La veuve tutrice étant décédée deux ans après , il fallut
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procéder à une nouvelle ëledtion de tuteur. Ce fut alors qu'en

procédant, l'aïeul paternel demanda la garde : on élut le père

de la tutrice décédée, pour tuteur , &: on appointa fur la de-

mande concernant la garde, dont appel par l'aïeul paternel
, qui

fe délifta de fon appel en ce qui rcgardoit la tutele ; mais con-

clut en fa demande à ce que la garde lui ^ni déférée, & fur cette

demande , les Parties furent mifcs hors de Cour. C'étoit avant

l'Ordonnance de 1667.

Ainfi jugé, dit Vrevin , qui rapporte cet Arrêt tit. 25 , art.

135 de la Coutume de Chauny
,
que la mère, après le décès

du père, ayant renoncé à la garde-noble 3 ou ne l'ayant point

demandée , l'aïeul paternel ne l'ayant point pareillement de-

mandée, il n'eft pas recevable après le décès de la mère à ce

faire; c'cft-à-dire
,
que le droit de la garde -noble une fois

confommé eft fini. Cet Arrêt eft encore rapporté par Auzannet,
& par Bardet , fous la date du Jeudi dernier Février 1630,
& par Vrevin , fous celle du Jeudi dernier Février 1629.

Il y a un pareil Arrçt de l <j3 i , rapporté encore par Bardet,

en forte qu'en 1646 c'étoit une Jurifprudence certaine, qu'un

mineur ayant été une fois en garde , ou la garde n'ayant pas

été acceptée, tout étoit fini , & c'eft fans doute ce qui a donné
lieu à l'Arrêt de 1646.

Je perfévere donc à foutenir que ceux qui , dans la Cou-
tume de Paris, prétendent à la garde , cioivent être domi-
ciliés dans l'étendue de la Coutume , 6l que cette Coutume
eft réelle , non-feulement dans la délation qu'elle fait de la

garde, mais encore dans la qualité particulière qu'elle exige

de ceux à qui elle la défère ; de forte que pour être gardien à

Paris , il faut être bourgeois de Paris entre roturiers , ou de-

meurant dans l'étendue de la Coutume entre nobles.

Vrevin, fur le même art. i 3 5 de la Coutume de Chauny,
rapporte une Turbe du 2. Avril 1604, par laquelle des Tur-
biers atteftent « avoir vu des Princeftes , Ducs, Ducheftes &
î5 Dames de grande qualité venir en Jugement au Châtelet, le

>i ficge tenant, demander 5c requérir la garde-noble, combien
» qu'ils euftent haute, moyenne & bafte Juftice en leurs terres

« éc Seigneuries , &: qu'ils n'euflent domicile en la Prévôté

« de Paris , ne fuftent demeurants en icelle, 6c les biens dé-
î pendants de ladite garde , fitués hors la Prévôté Se Vicomte
» de Paris. «

Cette
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Cette Turbe prouve que lorfque la garde cft à demander

dans la Coutume de Paris, il faut s'adreller au Juge Royal de
la Prévôté 6l Vicomte de Paris , ôc non pardevant les Juges

des Seigneurs. 2°. Que la fituation des immeubles n'eft plus

à confidérer
,
quand il y a nécelîité de la demander dans l'é-

tendue de la Coutume de Paris; ce qui peut arriver dès que
le domicile des mineurs cft dans l'étendue de cette Coutume,
foit en Prévôté, foit en Vicomte.
En troifiemc lieu, cette Turbe prouve qu'il n'eft pas né-

cefTaire que les gardiens demeurent dans la Prévôté de Paris

pour demander la garde; car cette Turbe met de la différence

entre la Prévôté &: la Vicomte de Paris, comme les Auteurs

y en mettent. Les Princefles, Ducs & Duchcfles n'étoicnt

pas demeurants en la Prévôté , ôc les biens n'étoient fitués ,

ni en la Prévôté, ni en la Vicomte ; mais ces Dpcs &: Du-
cheftes pouvoient être domiciliés en la Vicomte, & par con-
féquent dans l'étendue de la Coutume ; mais, à coup Tûr , les

mineurs qui tomboient en garde y étoient domiciliés , foit

dans la Prévôté , foit dans la Vicomte , 6c s'ils n'y avoienc

pas d'immeubles , ils y avoient des meubles.

TROIS lEME QUESTION.

Faut-il, pour accepter la garde y fatisfaire a toutes les différentes

formalités prefcrites par nos Coutumes t

Nous avons quelques Coutumes qui ne demandent aucunes

forn^lités pour l'acceptation de la garde. Telles (ont les

Coutumes de Blois , de Tours, &c. qui la défèrent de plein

droit. Le gardien fait a£Ve de gardien, cela fuffit. D'autres

qui exigent une fimple déclaration en Juftice, dans un certain

temps; faute de quoi la garde eft préfumée répudiée. Coutume,

de Lorris , art. z6 ; &: d'autres qui fixent un temps limité pour

la répudier, 6c audit cas faire créer au mineur un tuteur,

comme Orléans, faute de quoi la garde eft préfumée acceptée

pour dommages 6c intérêts au profit defdits mineurs, Lalande,

an. 23. D'autres fixent des délais plus ou moins longs. Orléans

ne donne que quinzaine : les Coutumes du grand Perche ,

& de Lorris , donnent quarante jours. D'autres enfin , ne

défèrent la garde, qu'autant qu'elle eft acceptée en Jugement,
Tome //. Q q
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fans fixer aucun temps pour la demander, comme Paris.

His pojiùs , quelle Coutume fauc-il iViivre dans cette variété

de difpo (irions?

Il a été obfcrvé ci-devant, que la garde ne donnoit au

gardien que des droits réels fur les biens de celui qui cft en

carde, à la différence de la tutele, qui n'a pour objet que
Ta perfonne, fa défenfe ôc la protection naturellement due à

fon bas âge.

S'il falloit raifonncr de la garde comme de la tutele , on
ii'héfiteroit point à dire, qu'il fuffiroit de fatisfaire aux for-

malités de la Coutume du domicile du mineur, parce que
cette Coutun?e ayant droit & autorité fur la perfonne , c'eft

à elle à qui il faut s'adrcfler à l'effet qu'elle commette fpéciale-

mcnt & immédiatement quelqu'un pour veiller en Ion lieu

& place. Le mandat qu'elle donne eft dans le vœu du droit

commun, & a lieu par-tour.

Mais puifque la garde eft un droit particulier, une com-
miilion pour veiller fur les biens plutôt que fur la perlonne,

&: qu'à cette commidion font attachés des droits réels , il

femblc néccffaire de dire, que pour profiter de ces droits,

il faut avoir commifîion de chaque Loi qui régit les biens;

il faut recevoir ces avantages des mains & de l'autorité du
Légiflateur qui commande aux biens, &. qui feul en difpofc.

Cette diftinâiion entre la garde &L la tutele , n'a pas

échappé à M^ Charles du Molin, lib. i , ch. de Stamtis ^ où
il dit, en parlant de la Garde : Taie jus exorbitans non exten-

ditur ultra bona jîta in loco fuo. Quia hoc rejpeciu magis ejl

JUS in res , vel in bona quam potejlas in perfonam j,
eiiamji talis

cujios , vel adminiflrator habeat curam perfbnœ ^ quia cura qux
habtt concurfum jiiris communis benè extenditur ubique , ftcàs
de jure jaaendi fruclus fuos , quia eji reale -, nec potejl iocum

fiaiuemis excedcre.

C'eft ce qui a déterminé Chopin, fur Paris, lib. 2, tit. 7,
/2. 5 , à fe ranger du parti de la Loi de la fuuation, quant à

'la joujllance des fonds. Opinor pupillorum tuielam jrucluariani

quaji ufumfru3um , partemque fundi , prœdiaria quoque legc

meuendam.
C'eft par la raifon de la réalité que dans le même endroit

il décide, que fi la garde eft ouverte à Paris , où cllt ne
s'accepte qu'en Jugement , &. qu'il y ait des biens à Blois. &:
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à Tours , où elle eft déférée de droit, le gardien, en faifant

. fon£bion de gardien, jouira de droit des fruits fitués en

Touraine ôc à Blois , du jour du décès, quoiqu'il n'ait pas

encore accepté la garde à Paris , 6c qu'il ne l'accepte que
lon<];-temps après.

Qucejîtum eji an Lutetianus avis , c^ui o3avo tantiim pojl

u:ioria fata menfe , naturalem cujiodiam agnovit in foro Jui

domiciLii , faciat intérim Jruclus fuos Turonenjium prxdiorum.

Et voici ce qu'il décide. Ignobilis parens qui Lutetiam cknt

libcris incolat , ubi necforenjî ejus formula Jufceperit urbanam
illorum cujiodiam , nec fans eo nomme dederit , fruetur nihilo'

minus pupilLari Turonum patrimonio , quorum civili Turonum
more ut civis parcnti illico pupilLarium fundorum reditus

proventufque annui privatim , quceruntur fub oneribus eo more

indiclis^ §. 34e. Voyez du Moiin , art.^i du tit. i 3 delà Coutume
d'Auvergne.

Cette décifion particulière n'eft pas néanmoins d'un grand
poids pour la décifion générale que nous demandons ; car

enfin dans la Coutume de Tours , Loi de la fituation , la

i^ardc y eft déférée de droit à l'rnftant du décès. La Loi du
domicile qui eft à Paris, exige à la vérité une acceptation

judiciaire; mais cette acceptation furvenant, les deux Coutu-
mes concourent dans le même obj^t

,
qui eft de déférer la

garde du jour du décès : ainfi point d'oppofition en ce cas

dans les deux Coutumes.

C'eft pourquoi fi, avant toute acceptation de garde, celui

qui eft appelle, répudioit à Paris, ou s'excluoit par quelque 1

a£te incompatible avec la garde , cette répudiation auroit à

Tours inconteftablcment un effet rétroactif.

Mais je demande fi , la garde étant ouverte dans le grand
Perche, qui donne quarante jours pour l'accepter, faute de
quoi elle eft préfumée répudiée, &: y ayant des biens fitués

à Orléans, qui ne donne que quinzaine pour la répudier,

faute de quoi elle eft préfumée acceptée ; fi, dit-on, la garde

fera acceptée à Orléans , faute de l'avoir répudiée dans \x

quinzaine, & fi le gardien aura encore la faculté de l'accepter

ou de la répudier dans le grand Perche, qui donne quarante
jours.

Si le principe de la réalité pafle, il paroît néceflTaire d'en
tirer la conféquence, que la garde doit être acceptée félon
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les formes prcfcriccs par chaque Coutume, &; cette confé-

quence fubfiftcroit encore dans \cs Coutumes oii ia garde ÔC

la tutelc font jointes enfcmblc de droit, parce que, quoique

jointes, il faut pourtant les diftingucr, puilqu'cUcs ont des

droits fi oppofés, comme nous l'avons obfcrvé ci devant.

Dans ma Qucftion 6, des DëmilLons de biens, ^a^. 107,

j'ai cru que l'acceptation de la garde devoir être tajtc tuivanc

les formalités de chaque Coutume. J'ai regarde ces formalités

comme attachées aux choies mêmes qui tombent en garde,

&: j'ai penfé qu'à Yinfiar des formalités des retraits , il faut

les obferver telles qu'elles font prefcritcs dans chaque Cou-
tume , & je l'ai penfé ainfi , emporté par la févérité des

prmcipes.

C'eft le fentiment de Guerin , fur Paris, art. x6(). C'eft

celui de le Maître, en fon Commentaire fur la même Cou-
tume. Mais je l'avoue, je n'ai pas (enti pour lors tous les

contre-coups de cette décifion ; j'ai tiré une conféquence

exacte des principes généraux : mais faut-il , en matière de

Jurifprudcnce , éc fur-tout par rapport à des queftions qui

naiiïcnt de l'antipathie de nos Coutumes; faut-il ,difons-nous,

être fi Logicien ? &. n'y auroit-il point lieu de s'écarter cie

cette grande févérité de conféqucnces pour fuivrc un parti

plus convenable au bien de la fociété civile?

Je conviens que la garde dépend de la Loi de la fituation

des biens, pour régler la nature des biens qui entrent dans

la garde, en fixer la durée & déterminer les perfonnes qui

peuvent l'accepter; mais de-là doit on conclure que celui

qui eft appelle dans plufieurs Coutumes à être gardien
,
pu i (Te

avoir le choix de fe porter gardien dans une Coutume , &;

ne l'être pas dans une autre, ou puifTe être forcé de l'être

dans l'une, ôc de ne pas l'être dans l'autre, fuivant qu'il aura

obfervé ou n'aura pas obfervé les formalités qui y font requiies?

Voilà le point de la difîîculté.

Si l'on admet que celui qui eft gardien dans une Coutume
eft dès-lors tenu indiftinctement , &. indépendamment de
toute contribution, de tous les arrérages des dettes annuelles

du mineur f Qucftion que nous dileuterons ci-après) celle

que nous propofons, préfentement intéicffcrôit notablement
les gardiens, & au contraire elle feroit beaucoup moins,

iurércflantc pour eux, fi on admet laconUibuticn des, ti ccs>
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On agicc une qucftion qui peut avoir quelque dépendance
> avec celle-ci, qui cft de (avoir fi la garde peut fe (incoper à

l'égard des enfants, c'eft-à-dirc , fi un gardien peut l'être de
l'un. Se ne pas l'être des autres. Les avis font partagés , ôc

il n'y a aucune décifion , ni préjugé (ur cette queftion parti-

culière ; mais quand on admettroit que 'la garde peut fe

lincoper à l'égard des enfants, ce ne feroit pas encore une
raifon pour la (incoper à l'égard des différentes Coutumes,
de manière que l'on pût être gardien d'une perfonne dans
une Coutume, Se ne pas l'être dans une autre qui y appelle

également.

Il efl vrai que chez les Romains la tutcle pouvoit fe divi-

fer ; on nommoit pluficurs tuteurs fuivant les cas, comme
lorfque les biens étoient trop difperfés : mais la tutele n'effc

pas une fonction volontaire , 6c il n'étoit pas jufte que le

fecours que l'on doit à un mineur , fût préjudiciable à un.

tuteur, ôc- le réduisît à une efpece d''impoiribilité.

Mais la gnxde eft toute volontaire en foi ; c'eft une admi-
nifli^ation lucrative que la Loi préf'ente au gardien, qu'il peut

accepter, ou ne pas accepter; Ôc il n'y a pas de raifon que
l'ayant répudiée dans une Coutume, on le force de l'accepter

dans l'autre, ou que l'ayant acceptée dans l'une, il ne puifTe

pas la répudier dans l'autre.

Cependant cela peut arriver par la rencontre des différentes

Coutumes, Se dans des cas qui pourroient être très-onéreux

au gardien. Par exemple, pour ne point fortir de notre efpece,

la fuccefTion efV ouverte au grand Perche, qui donne quarante

jours pour accepter la garde , finon elle cft préfumée répudiée :

il la répudie eflc£livcment dans les quarante jours ; mais il

y a des biens à Orléans, oii, faute de l'avoir répudiée dans la

quinzaine, elle eft préfumée acceptée. Cet homme ne veut

pas être gardien. Se néanmoins il le fera forcém.entà Orléans,

expolé peut-être à payer généralement toutes les dettes.

J'avouerai que la rigueur des principes exige que l'on fatis-

faiïc dans chaque Coutume aux formalités de chacune d'elles..

Mais je voudrois pouvoir dire, contre la févérité des règles,

qu'il fufîit d'accomplir la formalité prefcrite par la Loi du
domicile, oà la garde eft ouverte^ &. ce parti n'éft pas

déraifonnable , Se paroîr très-naturel ; car dans une matière

aufii dilKcile^ Se où il eft prefque impofîible de concilier les.
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diflërentcs Coutumes, il fcmble néccflaire de faire ployer les

principes, pour ne pas tomber dans des injuftices manifcftcs.

Ce parti peut être même appuyé de raifons.

Un tcftateur a des biens répandus en différents endroits :

il fait fon teftament , eft-il néceffaire que le teftament ioic

revêtu de toutes les formalités prefcrites par les différentes

Loix de la fîtuation ?

Un homme accepte une fucceflion par bénéfice d'inventaire,

fuivant les formes prefcrites par la Coutume de Paris, où la

fuccelHon e(l ouverte ; il y a des biens fitués en Normandie,

où l'entérinement des Lettres eft affujetti à certaines -formalités

particulières; faudra-t-il, après avoir obfervé les formalités

de Paris, fuivre encore celles de Normandie?
Ainfi la garde acceptée ou répudiée dans la Coutume du

domicile, doit influer dans toutes celles où il y a des biens

fujets à la garde, comme l'acceptation ou la répudiation d'une

fucceffîon influe par-tout : les différentes formalités requifes

pour l'acceptation de la garde, ne font toujours que des formes

différentes ; & le principe eft, que quand on fatisfait aux

formalités du lieu où fe paffe un acte, cet a£le a force &
vigueur par-tout ; car ici les différentes formes ne tombent
que fur l'acceptation, OC on peut dire qu'elles font requifes

pour former le lien du gardien : dès- lors il fuffic que l'ac-

ceptation fe faffe , & qu'elle fe faffe fuivant les formes du
lieu où on accepte ; & dans ce fyftême on évite bien des

embarras.

Renuffon, en fon Traité de la Garde , agite cette même
Queftion, chap. (j, 6c il décide pour une feule acceptation.

Que dira- t- on, par exemple, dans cette efpece ? » Deux
>s conjoints font demeurants en la ville de Tours. La femme
» décède laiffant des enfants mineurs. Il y a dans la fucceflion

»ï non-feulement des biens enTouraine,mais auiîî en la Prévôté

»» Se Vicomte de Paris.

»î La Coutume de Touraine ne difant point que la garde

M doive s'accepter en Jugement, ôc déférant la garde de plein

»5 droit, on demande fl le furvivant des père & merc, qui a

"la garde de plein droit par la Coutume de Touraine, eft

"tenu d'accepter la garde en Jugement à Paris, fcit en per-

» fonnc , ou par procureur fondé de procuration
,
pour faire les

»> fruits ficns , des biens fitués en la Prévôté ôc Vicomte de-
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M Paris ; ou fi , n'ayant point accepté la garde à Paris , il ne
ïjfait les Fruits fiens que des biens fitués en la Coutume de
«Touraine, qui donne la garde-noble de plein droit, fans

« qu'il (oit befoin de l'accepter en Jugement.

"Ce cas reçoit plus de difficulté que le cas précédent; car

» dans le cas précédent, la garde étoit ouverte à Paris, oîi les

>5 perc & mère étoient demeurants, 6c le furvivant des père

" ôc merc avoit accepté la garde en Jugement. Il n'y a rien

" qui empêche que la garde-noble , acceptée en Jugement à

"Paris, ne s'étende fur les biens de Touraine, où la garde

" cfl: attribuée de plein droit au furvivant des père ôc mère,
" fans qu'il foit befoin de l'accepter en Jugement ; mais il y
»a plus de difficulté fî la garde-noble attribuée de plein droit

» par la Coutume de Touraine, s'étendra auffi de plein droit

M fur les biens de la Coutume de Paris, qui n'attribue pas la

"garde-noble de plein droit, (3c qui veut que la garde foit

>3 acceptée en Jugement.
>5 On pourra dire

,
que le plus comprend le moins ; mais

» que le moins ne comprend pas le plus ; que la garde-noble

" n'ayant point été acceptée en Jugement en Touraine, parce

" que la Coutume ne dcfire pas qu'elle foit acceptée en

"Jugement, elle ne doit pas s'étendre fur les biens de la

"Coutume de Paris, qui veut expreffémcnt que celui à qui

" la garde eft déférée, foit tenu de l'accepter en Jugement;
"qu'il cH: néeefTaire que le furvivant des père &: mère, qui

" ont leur domicile en Touraine, accepte à Paris en Jugement
"la garde, ou en perfonne, ou par Procureur, s'il veut faire

"fiens les fruits des biens de la Coutume de Paris; qu'il faut

" obferver les formalités ÔC folemnités prefcrites par la Con-
» tume de Paris, fi on veut jouir du bénéfice de la Coutume,
» te du droit qu'elle attribue, par la raifon que les Coutumes
>5 règlent les biens qui font dans leur étendue. Néanmoins il

" femblc raifonnablc de conclure, que le furvivant des père

" ôc mcre, qui ont été demeurants en Touraine, oîi la garde-

M noble eft attribuée de plein droit, doit faire les Iruits fiens,

"non-feulement des biens fitués en Touraine, mais auffi de
" ceux à Par s, & qu'il n'a pas befoin de faire une acceptation

"de la garde noble à Paris en Jugement, par la railon que
•» le droit de garde lui eft acquis par la Coutume de fon

"domicile, qui ne deiîre pas que la garde loit acceptée en
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» Jui^^ement. Il faut faire grande différence entre le droit que
» les Loix &c Coutumes attribuent 6c défèrent , &. les folcmnités

» ôc formalités que les mêmes Loix ôc Coutumes prcfcrivcnt,

>5 pour jouir du droit. Nous avons rapporté l'exemple des

»5 Teftamcnts.

» Il fuffit qu'un teftam^nt foit revêtu des folemnitës requifes

» par la Coutume du lieu où il a été pafle ; le teftamcnt eft

»j bon &c valable , même pour les biens fitués en d'autres

») Coutumes, qui requièrent d'autres iolemnités que celles

ijprcfcrites par la Coutume oii il a été pafle. On peut dire

« la même chofe pour la garde-noble. Il n'eft pas néceflaire

M que le furvivant des père &c mère, qui eft demeurant en

ïîTouraine, aille à Paris faire l'acceptation de la garde en

«Jugement, pour faire les fruits ficns des biens fitués en la

» Coutume de Paris. La raifon eft que les perfonnes qui font

"demeurants dans une Coutume, ne penlcnt qu'à obferver

» ce qui eft requis par la Coutume de leur domicile, àC

»î ignorent fouvent ce qui efl requis par les autres Coutumes;
>3 autrement ce feroit admettre plufieurs fortes de gardes en
» une même perfonne. «

Suivant cet avis, que j'embrafTe volontiers, il faudra, pour

la forme & les délais de l'acceptation , obferver ce qui cfi re-

quis dans la Coutume du domicile où la garde eft ouverte.

Dans l'efpece que RcnufTon s'eft faite, il feint le gardien

domicilié à Tours, &C qu'il y a des biens à Paris , & il pré-

fuppofe qu'il peut être gardien à Paris , ce que je ne faurois

admettre, ni dans le cas du père roturier qui n'eft pas bour-

geois de Paris, ni dans le cas de l'aïeul noble qui n'eft pas

domicilié dans la Prévôté & Vicomte , comme je l'ai obfervé

ci-devant. La Coutume de Paris exigeant, comme difpofition

réelle, la qualité de bourgeois de Paris pour les roturiers, ou
de domiciliés dans la Coutume pour les nobles ; mais enfin ,

il eftime du moins qu'il ne faut qu'une feule acceptation, 6c

-c'eft pour cela que je l'emploie quant à préfent.

Mais fi la fuccelîion eft ouverte dans une Coutume qui n'ad-

met pas de garde, ôc que celui qui fe préfente pour l'accepter

foit domicilié dans un lieu qui ne l'admet pas non plus,&; que les

biens fujets à la garde, foient fitués dans différentes Coutu-
mes qui exigent différentes formalités, quelle Coutume fui-

vra-t-on ? On ne tombe pas dans le cas ^e cette queftion , en
fuivanc
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fuivant la rigueur des principes & la réalité des Coutumes.
L'acceptation fera faite dans chacune des Coutumes difFércntes

où il y a des biens ; mais enfin fi l'on veutTe ranger du parti de
dire qu'une feule acceptation fuffit, il femble naturel d'incliner

à dire que la Loi du domicile ne fixant rien , l'acceptation faite

dans une des Coutumes oii il y aura des biens, fuffira pour
les autres. L'acceptation eft un contrat que le gardien fait

avec le mineur : ce contrat eft revêtu de fcs formes lé<^i-

timcs, quand il eft revêtu de celles où il fe paffè; & un con-

trat une fois revêtu de fcs formes , a lieu par-tout.

Quand la garde a été dévolue àc acceptée , elle ne fe perd
point, quand il feroit polfible que les mineurs pufTent changer
de domicile , & qu'ils iroient demeurer en Coutumes qui

n'admcttroient pas la garde ; la raifon en eft, qu'ayant été va-

lablement acceptée, elle ne peut fe perdre que par les voies

indiquées 6c marquées par les Loix. Eodem modo contraclus

dijjolvuntur quo contrakuntur. Et nous ne trouvons pas , dans
nos Coutumes, que le changement de domicile des mineurs,
fafTe jamais perdre la garde au gardien.

Cette queftion ne peut tomber que fur les meubles , dont
le gardien n'a que la jouiflance dans certaines Coutumes , ÔC

qu'il fait fiens irrévocablement dans d'autres
, parce que les

meubles peuvent changer de fituation quand la perfonne
change de domicile, au lieu que les immeubles ont toujours

une aiîiete certaine : 6c c'eft par rapport aux immeubles que
le changement de domicile eft indifférent

, puifquc c'eft la

Loi de la fituation au jour de l'ouverture de la garde
, qui

les fait tomber en garde.

Mais 'i\ le changement de domicile ne change rien à la

garde dévolue ôc acceptée , nous avons nombre de Coutumes
qui la font perdre en cas de remariage , ôc elles font encore
très-variées à ce fujet.

Sans entrer dans l'énumération de ces Coutumes Se de leurs

difpofitions différentes à cet égard , nous nous contenterons
de dire que les droits de la garde étant réels, il faut obfer-

ver les différentes Coutumes de la fituation
; que par confé-

quent le gardien peut la perdre dans une Coutume, 6c la con-
ferver dans une autre, en cas de remariage.

Il en eft de ce cas comme de l'âge
,
qui , comme nous Talions

dire , fait finir la garde plutôt ou plus tard. Le gardien ccffe

Tome II. K r



j 3 s Traité des Statuts réels & perfonnels.

d'être gardien dans une Coutume, ôc continue de l'être dans

une autre.

Le décès des gardiens, ou de ceux qui font en garde , fait

encore finir, dans les pays coutumiers, la garde; lavoir, irré-

vocablement dans le cas du décès du gardien, parce que ja-

mais la garde ne fe réitère, ai. dans le cas du décès de celui

qui cft en garde, elle finit pareillement , fuppofé néanmoins
que tous les enfants qui (ont en garde meurent tous avant que
d'être fortis de garde; car tant qu'il y en a un d'eux qui furvit

étant en garde , la garde fubfifte pour tous les biens qui y font

entres, & qui appartenoient à ceux qui font décédés, &
ce par la voie de raccroiffement qui fe fait au profit du fur-

vivant, des portions tombées dans la garde. C'cft le fujetde

la note de M^ Ch. du Molin fur Van. 164. de la Coutume du
Bourbonnois, fur ces mots : » Ci lefdits enfants meurent avant

"ledit temps, l'ufufruit & adminiftration font finis. Scilicet

omnes Jîne liberis , quia quandiu unus filiorum , vel Jlirpe na-

turali , & légitima fuperejî , illi accrejcit.

ChalTeneuz, fur Bourgogne, rub. 6 , des enfants de plufieurs

lits, § 5 , i/z lextu ^ fépa.i-és de leur pcre in piincip. diftingue

entre les pays de droit écrit & les pays coutumiers: quant aux
premiers , il prétend que l'ufufruit que le père a fur les biens

de fes enfants à raifon de la puiflance paternelle , dure &
fubfifte même après fa mort ; mais que dans les pays coutu-

miers ce droit d'ufufruit s'éteint par fa mort : voici comme
il parle.

Quidam nobilis qui habebat folum & unicum filium qui in

minori œtate ab humanis decejjit , hahens bona in Comitaiu Bur-

gundice^&Jic in patriajurisfcripù quoad hunccafum^Ù in Ducatu
Burgundiœ , & Jic extra patriam juris fcripti , Jed in terminis

hujus confuetudinis , cujus filiiadminijîratioîum habtbat pater ,

corporis jcilicet ^ é* bonorum^ quia mortua erat ejus mater , du-

hitatum juit nunquid pater dcberet femper habere ufumfrucîum
honorum illius. Il agite d'abord la queftion en faveur du père ;

mais il dit enfuite : credo quod in bonis qu£ funi in Comitatu

Burgundi.e , hoc verum eji , ù non eji dubium , quia ibi funt in

hoc aniculo in patria juris fcripti ; fed in bonis quce junt jiia

in Ducatu Burgundiœ ex confuetudine nojlra , quce ibi viget ,
aliud dicendum ejl

^
quia in illis pater ad ufumfrucîum pofl nior-

Um non admutitur , , . .filius cnim mortuus non eji amplius in.
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minori cstate ^ & ad minus eji feparatus à pâtre , quia mors

omnia folvit. Et n. 10
,
pater non débet habere ufumjruclum in

. bonis fiiii prœdefuncli ubi viget hœc nojlra confuetudo ; fcilicet

in Ducatu Burgundiœ. Ubi tamen ejfemus in patria jurisjcripti ,

vater haberet ufumfruclum per textum in %. fin. vero.

qUATRlE ME (QUESTION.

De quels biens le gardien doit-il jouir t

Nous avons quelques Auteurs qui prétendent que la garde

eft toute perfonnejle , & qui , fur ce fondement, décident que
celui qui par la Coutume du défunt a droit de garde, a en

conféquence le même droit dans toutes les autres Coutumes
indiftin£tement , où il y a des héritages. C'eft , entre autres

Auteurs, l'avis de M. Denis Simon , Confciller à Beauvais,

dans fon petit Traité des Statuts, étant à la fin de fa Biblio-

thèque hiftoriquc.

Challine,au contraire, dans fa méthode pour l'intelligence

des Coutumes, oii il traite des Statuts, pag. 190, prétend

que la garde fe règle félon le lieu de la fituation , bi qu'elle

règle plutôt le droit en la chofe que la perfonne.

Nous avons dit ci-devant que la garde avoit les biens pour

objet dire£t & principal, magis eji jus in rem quàm in per-

Jonam.
D'où il eft facile de conclure que les droits de la garde

font réels, & fe règlent par la Coutume de la fituation des

biens.

C'eft pourquoi on ne doit point confidérer
,
quant aux

biens, le domicile de celui qui eft en garde , mais la feule

Loi de la fituation.

Cela eft inconteftable dans la garde-royale. Le Roi ne jouit

que des fiefs fitués dans la Coutume de Normandie, & non
de ceux fitués ailleurs. V. la note de M. Julien Brodeau, fur

ïart. zi 5 de cette Coutume.
Ainfi fi un mineur étoit domicilié dans une Coutume qui

n'admît pas la garde, il n'y auroitpas de gardien dans cette

Coutume, 6c les biens qui y feroient fitués ne tomberoient

pas en garde ; mais s'il avoit des biens fitués dans des Cou-
tumes qui admettent la garde , ces biens y tomberoient , &

Rr ij
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le gardien ne jouira, dans chacune de ces Coutumes , que des

biens qui font accordés par iccllcs.

Parla même raifon de la réalité , la jouiffance du gardiea

finira dans une Coutume & fubfiilcra dans une autre , fi la

durée en eft difFérenrc dans ces Coutumes.

Dans le cas où celui qui cft en garde fe trouvera domicilié

dans une Coutume qui n'admet pas la garde, jamais le gardien

ne pourra profiter des meubles , ni en propriété , ni en ufu-

fruic, parce que c'eft la Loi du domicile de celui qui cft en

garde qui régit les meubles , comme Loi réelle , ôc que dans

le fait la Loi du domicile n'admet point de garde.

CîNqUlE M E (QUESTION.

Quelles font les charges dont ejl tenu le Gardien ?

Comme nos Coutumes ont fur la garde des mineurs des

difpofîtions très-différentes, il en réfulte , fur le paiement des

dettes , des qucftions très-difficiles.

Quelques-unes n'admettent aucune garde. Chalons , art. lo.

D'autres n'admettent que la garde-noble. Anjou, art. 88

in fine; Mantes, ar/. 178 ; Clermont , ^2/-/, \-j6.

D'autres admettent la noble ^ la bourgcoife. Paris, Bcrry.

Quelques-unes ne font tomber dans la garde que les fiefs ,

& non les biens tenus en rotures &; cenfives.

D'autres y font tomber également les fiefs & les rotures.

Entre toutes ces différentes Coutumes , les unes chargent

le gardien indéfiniment de toutes les dettes mobiliaires ôcper-

fonnelles , & indéfiniment encore des arrérages de rentes &
charges annuelles, Paris. Les autres ne le chargent, quant aux

arrérages à écheoir, que jufqu'à concurrence des fruits, Eerry ,

& cela quant aux gardes bourgcoifcs.

Entre les Coutumes qui chargent des dettes mobiliaires &
perfonnelles indéfiniment, il y en a qui donnent au gardien

les meubles en propriété , & indiftinclcment la jouiffance des

fiefs & des rotures. Bcrry, quant aux gardes -nobles , tit. i ,

art, 21, 23, 24, 25, 26. D'autres donnent également la

propriété des meubles , mais ne donnent que la jouiffance des
fimplcs fiefs. Melun.

D'autres ne donnent que radnainiftration des meubles, >

I
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mais donnent la jouifïiince de tous les biens nobles ou rotu-

• riers. Paris.

Or un homme, après le décès duquel les enfants tombent
en garde

,
peut avoir des biens fitués dans toutes ces diffé-

rentes Coutumes ; dont les unes n'admettront la garde
,

ni noble , ni bourgcoife ; d'autres admettront l'une ëc

l'autre. Les unes accorderont la propriété des meubles , les

autres la fimple adminiftration. Les unes n'accorderont la

garde que des fiefs, les autres des fiefs Se des rotures. Les

unes chargeront indéfiniment des dettes mobiliaires &: per-

fonnelles , ôc les autres jufqu'à concurrence des fruits &
revenus.

His pojitis , comment réglera-t-on la garde par rapport au

paiement des dettes ?

Avant que de répondre à la queftion , il eft bon de dire quel-

que chofe de la manière dont les dettes fe paient entre héri-

tiers. Ces notions préliminaires pourront fervir à l'éclaircif-

femcnt de la queftion.

Tout le monde fait qu'il y a des Coutumes qui chargent

l'héritier qui recueille les meubles, de toutes dettes mobiliai-

res, &c qui par rapport aux autres dettes, en ordonnent la

contribution entre tous les autres héritiers, ^u prorata de ce

qu'ils prennent dans les immeubles , ou de telle autre manière
dont la Loi de la fituation l'exige.

Il y en a où les dettes mobiliaires êc immobiliaires fe con-

tribuent au prorata entre les hétitiers des meubles &: des

immeubles.

Dans ces circonftances , un homme qui décède laiffe très-

eommunément , dans fa fuccefîion , des meubles oc des immeu-
bles , & ceux-ci font très-fouvent fitués dans difiPérentes Cou-
tumes.

Il n'y a pas de difficulté par rapport au paiement des dettes

entre co-héritiers, que c'eft la Loi du domicile du défunt qui

règle s'il y aura contribution , ou s'il n'y en aura pat ; de forte

que Ç\ le défunt eft domicilié dans une Coutume oii les meu-
bles font chargés des dettes mobiliaires, c'eft à l'héritier des

meubles à payer toutes ces dettes mobiliaires, les héritiers des

immeubles n'en doivent rien ; de manière même que Ç\ l'héritier

des propres le trouve créancier d'une fomme mobiliaire , ii

fie confondra rien de fa créance, parce qu'il ne prend rien
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dans les meubles fur Icfquels reulcmcnt le paiement des

dettes paHivcs-mobiliaires eft alîîgné. V. Ricard, des Do-
nations

,
3^^ partie , /z, 1

5
1 o ; &. Lebrun , des Succeliions , liv.

4, chap. 1
, fecl. 3 , /z. 17.

La raifon de cette Jurifprudcnce, eft la feule volonté delà

Loi ; elle n'accorde la propriété des meubles d'un défunt que
fous cette charge; fi l'on veut profiter du bénéfice, il faut

acquitter la charge, l'un ne marche pas fans l'autre.

1'« Question. Mais en fliut-il dire de même du gardien, qui, en fa qua-

lité de gardien
,
prend les meubles , loit en propriété , loit

en ufufruit, dans les Coutumes qui le chargent des dettes

mobiliaires ?

jde Question. ^^ demande en fécond lieu, fi le gardien , chargé d'acquitter

les dettes mobiliaires Sc perlonncllcs , ÔC les arrérages des ren-

tes èc dettes annuelles, mais qui ne jouit pas des biens fitués

en Coutumes où la garde n'a pas lieu
,
paiera indiftindlement

toutes les dettes mobiliaires, àc tous les arrérages des rentes

courantes pendant la garde, ou s'il ne paiera que la portion

des dettes qui, par la contribution , doit être fupportée par

les biens dont il jouit; de forte que s'il y a des biens fitués

en Coutumes qui n'admiCttent pas la garde, il ne doive pas

la portion des dettes que ces biens doivent fupporter dans la

contribution entre héritiers.

PREMIERE QC/ESTION,

Sur les Charges & Dettes.

Quant à la première qucftion , nous obfervcrons d'abord

que quand nos Coutumes parlent des dettes mobiliaires &
perfonnelles , il ne faut pas féparer ces deux chofes, elles «en-

tendent parler de celles qui font tout à la fois perfonnelles

& mobiliaires
;
quœ de mohilibus debentur per acliones perfo-

nales. Elles font perfonnelles, parce qu'elles font ducs parla

perfonnc , & mobiliaires , comme tendantes à un meuble ; mais
nos Coutumes n'entendent pas parler des dettes mobiliaires

d'une part, 6c perfonnelles d'autre, mobiliaires ou immobi-
liaires.

Il faut diftinguer entre les dettes perfonnelles-mobiliaircs ,

& les dettes perfonnelles-immobiliaires ; car il eft des dettes
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perfonnelles, mais immobiliaircs , relies que font les rentes
;

, ÔC nos Coutumes, quanta ce , n'aflujcttilîcnt pas le gardien

au paiement du fonds de ces rentes , mais aux (impies arrérages

d'icellcs. Ce qui a fait dire à M^ Charles du Molin , fur X'art.

151 de la Coutume du Maine, qui afllijettit l'héritier qui
prend les meubles, à payer les dettes perfonnelles ôc arré-

rages des rentes, tamen non dicit , la rente en foi.

11 ne fuffit donc pas, par rapport aux dettes mobiliaires donc
le gardien eft tenu ,

qu'elles foient mobiliaires , il faut en-
core quelles foient perfonnelles; c'cft-à-dire , il faut que le

défunt ait pu être pourfuivi au paiement de ces dettes en
vertu d'un engagement par lui perfonnellement contrarié, ÔC

de-là naît la queftion de favoir , de quoi Je gardien feroic

tenu dans le cas d'une adlion en revendication d'un meuble
;

car cette action en revendication , fut-ce d'un meuble, eft

réelle , nec enim aclio minus realis ejl quce ficndum aliquod

mobile commet & vind'cat , folum enim dominium vindicatum

ahfque prcemijpx promijjione jacit realem five Jit aliquod mobile ,

Jîve Jit prcedium , aut laùjundium. Ce gardien, qui aura en-

vifagé l'ufage ou la propriété d'un meuble confidérable , ou
la jouifTance d'une grande terre qu'il trouve dans une fuc-

ceffion, mais dont il eft évincé par revendication , fouffriroit

un dommage confidérable de l'éviction ; car la Coutume ne
le charge pas de cette dette, qui n'eft pas perfonnelle, &. il

femble qu'il dcvroit être indemnifé jufqu'à due concurrence
du profit qu'il eût eu de la chofe évincée ; il n'eût pas accepté
fi le cas avoir pu fe prévoir. Voyez d'Argent, art. 273 de la

Coutume de Bretagne. Voyez Burg. trad:, l , n. i ^ ad conf.

Flandriœ.

Nous obfcrverons , en fécond lieu
, que quand nous parlons

d'arrérages de rentes , nous n'entendons pas parler d'arrérages

de rentes foncières dont certains biens peuvent être chargés ,

& dont le gardien ne jouiroit pas; mais de toutes autres rentes ,

même hypothécaires, parce que les rentes foncières font char-

ges réelles des héritages , ëc que les autres font des dettes

volantes & qui fe répandent fur tous les biens. Audi la Loi

Ji fideicommifjum ^ dont nous allons praler, exccpte-t-ellc ces

fortes de rentes foncières de la règle générale
y Jî forte cenis

oneribus dejiinatum fit id patrimonium^
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Cela préfiippofé, venons à notre queftion. Le gardien qui

prend les meubles dans une Coutume où les dettes mobi-

îiaires & perfonncllcs font la charge des meubles, paiera-

t-il indiftindtemenc toutes les dettes mobiliaires ôc perfon-

nelles ?

Le principe efl: que /is alienum , totum patrimonium immi-

nuit. L. Ji fidei commijjiim y %. \ 3 ff.
de judiciis , &: , fuivant

ce principe , les dettes mobiliaires &; immobiliaires fc ré-

pandent également fur les meubles comme fur les immeu-
bles.

Mais cette maxime ccflc dans les Coutumes qui chargent

les meubles, en particulier , des dettes mobiliaires. La raifon

en eft ,
que la Loi eft maîtrcflc de nos biens ; elle les dirige ,

elle en diCpoTc comme elle le juge à propos, &. de- là cette

diverfité de Coutumes au fujet du paiement des dettes dans

les fuccellions ; mais quelles que puifTcnt être ces dirpofirions

des Coutumes, il faut les exécuter, chacune en particulier,

autant qu'il eft poUible.

Mais dans ce fyftême, le gardien fera donc tenu indéfini-

ment des dettes perfonnelles- mobiliaires , &: arrérages des

rentes au-delà de la valeur des meubles, ou même du jufte

produit que l'adminiftration d'iceux peut lui procurer.

La raifon du doute vient de ce que le gardien n'cft pas un
fuccefTeur univerfel.

En effet , nous avons quelques Coutumes, comme Berry ,

qui, par rapport à la garde, n'afTujettifTent le gardien aux

dettes, que jufqu'à concurrence du bénéfice& non plus avant,

&; ces difpoiîtions font conformes à plufieurs notes de M^ Ch.

du Molin.

Cet Auteur, fur Yart. 99 de l'ancienne Coutume de Paris,

a eftimé que la charge de gardien de payer les dettes , n'é-

toit que jufqu'à concurrence du profit qu'il faifoit dans la

garde. Pro rata tanthm bonorum etiamji fua faciat mobilia ,

unJe folent facert inventarium adclarificationtm , & neteneantur

ultra. La raifon qu'il en apporte , eft que Statutum ejl per ar-

rejîum y quodcjui non capit mobilia , ranquam kceres , non tenetur

ad débita niji pro rata bonorum , ji conjfet.

Le même, fur Vart. 90 de la Coutur^^ ^' Amiens
,
qui charge

celui qui prend à titre univerfel les biens -m jubles d'un dé-

funt.
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funt , de toutes les dettes perfonnelles , nous avertit qu'il n'y

a de titre univerfcl que celui de fucceffion, & que tout autre

titre cft toujours un titre particulier.

Voici comme il s'explique fur ces mots , à titre univerfcl ,

Jcilicet fuccejjlonls ^fecus , fijure legati omnium mobilium , quia

efi titulus particularis.

M^ Ch. du Molin paroît avoir été dans une opinion fingu-

liere, en difant qu'il n'y avoit de titre univerfcl que celui de

fuccefîion , ôc qu'il n'y avoit que celui-là qui obligeoit aux

dettes. Parmi nous, le (impie legs d'une quotité, paffe pour

un titre univerfcl ; mais en s'écartant de cet avis , & en recon-

noi (Tant d'autres titres univerfels aflujettis aux dettes, il faut

convenir qu'il n'y a que celui de fuccellion qui afTujettifTe

indéfiniment à toutes les dettes, ôc que tous autres titres qui

donnent une univerfalité , ou une quotité dans l'univerfa-

lité, n'affujettiflent que jufqu'à concurrence du bénéfice.

D*où il fcmbleroit néceiïaire de conclure que le gardien

n'étant pas un héritier, tout ce que l'on peut décider dans le

cas propofé , eft que le gardien n'eft tenu que jufqu'à con-

currence du bénéfice de la garde.

Mais, malgré toutes ces raifons, il me paroît qu'il faut dé-

cider , au contraire, que le gardien qui prend les meubles,

foit à titre de propriété , foit à titre d'ufufruit , eft tenu indé-

finiment de toutes les dettes perfonnelles- mobiliaires , fi

la Loi qui donne les meubles , foit en adminiftration ,

foit en propriété
, ( & cette Loi doit toujours être celle du

domicile du défunt) y alFujettit indéfiniment, ôc cela par le

principe que j'ai expofé ci-devant, que la Loi eft la maîtrefle

de nos biens, & qu'elle en difpofe comme elle le juge à pro-

pos ; joint que l'acceptation de la garde opère l'effet d'un

forfait, &; d'un contrat drefle par la Loi elle-même , qui

doit être pleinement exécuté par le gardien , & ce contrat

eft de rendre la garde quitte, & celui qui eft en garde dé-

chargé de toutes dettes perfonnelles-mobiliaires , quand la Loi

du domicile du défunt qui la défère, le veut ainfi.

\lan. 138 de la Coutume de Paris, peut autorifer cette déci-

fion : cet article accorde la faculté au furvivant noble, quand
il n'y a point d'enfants , de prendre les meubles hors la ville

& fauxbourgs de Paris, ôc le charge de payer les dettes mo-
biliaires 6c les frais funéraires du prédécédé.
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Cet article ne donne pas tous les meubles indiftinftement;

mais les meubles hors la ville &. fauxbourgs, qui ne font pas

ordinairement, ni les plus précieux, ni les plus abondants.

Cependant cet article charge indéfiniment le furvivant,

qui prend les meubles en qucftion , de payer les dettes mo-
biliaires.

Or, dans cette efpece
, perfonne ne s'eft avifé de propofer

qu'il tallût faire une contribution de dettes mobiliaires. V.
Dupleilis, Traité de la communauté, liv. i^Jtcl.6. Lcbiun,
des Succeliions, li.v. i ^ch. 7, n. 55. Il eft pourtant vrai que
la Coutume de Paris , entre héritiers , contribue les dettes

pro rata emolumemi.
L'efpece que nous venons de traiter , regarde les Coutu-

mes qui chargent en particulier les meubles des dettes mo-
biliaires , & qui en conféquence y affujettiflent les gardiens;

mais fi la Coutume du domicile qui régit les meubles, or-

donnoit une contribution entre les héritiers , nous retom-
bons , par rapport au gardien , dans l'examen de la féconde
queftion.

DEUXIEME (QUESTION,

Dans les Coutumes de contribution , les dettes , tant mo-
biliaires qu'immobiliaires, fe diftribuent entre les héritiers fur

tous les biens de la fuccefiion , en quelques Coutumes qu'ils

loient fitués. Il s'agit, dans notre deuxième queftion, defavoir,
fi dans ces Coutumes le gardien ne paiera les dettes que pour la

portion que doit fupporter chaque Coutume où les biens font
fitués, & dont il jouit à titre de gardien , enlorte qu'il ne
foit pas obligé de payer la portion des dettes régalées fur les

biens fituées en Coutumes qui ne reconnoifTcnt pas la garde,
& où le gardien ne jouir de rien , ou s'il \cs paiera toutes

indiftindtemcntôc fans avoir égard à ce qu'il ne jouit pas de tous
IcS biens.

Sur cette queftion on ne manque pas de rappeiler le prin-

cipe que nous avons cité ci-devant, qui eft que œs alienum
totum pairimonium imminuit ; que les dettes ne fe paient pas
fur les biens d'une feule Coutume , mais en général lur tous
les biens par contriburion , Se 7iW prorata des biens.

Que cette contribution fe fait de droit, Se à l'inftant même
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de l'ouverture de la fucceffion dans les Coutumes de con-

tribution.

Qu'elle a lieu avant toute acceptation de la garde, enfortc

que les dettes une fois régalées fur tous les biens lors de l'ac-

ceptation de la garde , il s'eft fait un paiement légal des dettes

par tous les biens de la fuccellion cfu prédécédé , au moyen
de quoi , ôc de cette opération faite par la Loi, quand le gar-

dien accepte la garde , il s'enfuit qu'il ne s'eft uniquement
obligé qu'à acquitter le mineur de la part des dettes que doi-

vent fupporter les biens dont il jouit.

Que la maxime qui garde-prend , quitte le rend ^ doit s'in?

terpréter de manière que le gardien, en rendant la garde, ait

acquitté Ton mineur des dettes pour la portion dont les biens

fujets à la garde peuvent être tenus dans la contribution.

Que les Coutumes admettant la contribution d'une part ,

& déférant la garde d'autre , n'ont pu envifager que la por-

tion des dettes à fupporter par les biens qui tombent en
garde.

Je trouve dans des Confultations qui furent faites fur cette

queftion même , à l'occafion de différentes conteftations

oui s'élevèrent entre MM. de Moras & la Demoifelle leur

fœur, dont je vais parler enfuite, différents moyens qui furent

allégués , ôc que j'ai cru devoir expofer ici.

On difoit , en faveur de la contribution , que la garde étant

réelle pour ce qui concerne l'émolument, il n'eft pas poffible

de ne pas la juger réelle pour les charges qui font divifibles

de leur nature
; que la Coutume du domicile ne doit pas avoir

un pouvoir plus étendu pour les charges de la garde , que
pour l'émolument ; 6c comme il eft reftrcint aux biens du
territoire , les charges doivent être diminuées dans la même
proportion.

Les dettes font une charge du patrimoine entier : celui qui

cft tenu des dettes fuivant une Coutume , n'en eft chargé

qu'autant que cette Coutume peut l'en charger ; c'eft à dire,

dans la proportion des biens dont elle difpole, 6c que le fcn-

timent oppofé eft contraire à tous les principes.

Quand un homme contra6te des dettes , il affujettit au

paiement d'icelles tous Çqs biens; 6c quand il meurt , ce n'eft

pas tel 6c tel corps de biens qui doit ; mais c'eft l'hérédité

entière, ôc c'eft la raifon de la contribution.

Sf ij
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Or, cette opération étant faite par la Loi , quand le gardien

accepte la garde , il s'enfuit qu'il s'eft: uniquement obligé à

acquitter le mineur des dettes qui doivent être prélevées fur

les biens fujets à la garde. De même que chaque Coutume
ne confidcre en fcs difpofitions que les biens qui font en fon

détroit , de même aulii chaque Coutume ne conlîdere que les

dettes qui font ailifes ^ pour ainû dire, fur les biens lîtués

dans fon terriroire.

Qu'autrement il n'y auroit pas de juftice , parce qu'il n'eft

rien de fi naturel que de garder une jufte proportion entre

l'émolument & les charges , 6l qu'il eft juile que les charges

ceflent où ccfle l'émolument.

On poufle le raifonnement plus loin ; on prérend même
qu'il n'y auroit pas de raifon pour le faire autrement, &
l'argument eft fingulier. Le principe eft , dit- on , en ma-
tière de Statuts réels ,

qu'ils ne doivent jamais fortir de leur

territoire.

Or, le Statut qui refufe au gardien la jouiiïance des biens

du mineur, fortiroit de fon territoire, en ce que, par exem-
ple , les biens de Paris fupporteroient les charges que les biens

de la Coutume , qui n'admet pas la garde , devroitnt natu-

rellement fupporter ; ce qui feroit, pour cette Coutume, une
fucceiTîon fans dettes, au détriment ÔC à la charge des biens

régis par la Coutume de Paris.

On fait un dilême : les réda<£leurs, dit-on, ont regardé la

garde ou comme un Statut perfonncl , ou comme un Statut

réel.

Au premier cas, ils ont entendu que le gardien auroit les

fruits de tous les immeubles , en quelques endroits qu'ils foient

fîtués, & ce feroit dans cette opinion que l'on pourroit dire
,

qu'ils l'auroicnt chargé de toutes les dettes mobiliaires, nour-

ritures, ôcc. mais des que l'on prive le Statut de tout {ç>^

cfFet & qu'on en réduit la jouiflance , il faut en réduire les

charges.

Au fécond cas , &: fi le Statut qui donne lia jouiflance

de tous les immeubles les réduit à ceux fitués dans la Cou-
tume, pourquoi ne réduira-t-on pas les termes généraux de
dettes 6c arréra^^es de rentes ?

Si on n'admet pas, ajoute t-on, la contribution dts Acit^s

de Coutumes à Coutumes, ces mêmes Coutumes le choque-



// PartU du Titre IIy Chap, IV, Ohf,XXXIX,
3 49

ronc perpétuellement , & rendront le paiement des dettes
prefqu'impoliible. Par exemple, qu'un homme meure dans la

Coutume de Paris , &: ait des propres fituës dans une Cou-
tume où l'héritier des propres doit être acquitté par l'héri-

tier des meubles &c acquêts , il feroit impollible de donner
cfFet à ces différentes Coutumes, fans fuppofer que les dettes

font charges de tout le patrimoine du défunt, &: fans établir

une contribution. Or, l'admettre dans le cas de la garde, ce
n'cft que pratiquer dans un cas particulier , ce qui eft: établi

généralement par - tout le Royaume pour le paiement des
dettes.

Qu'on n^oppofe pas Yart, 238 , qui donne au furvivant des
conjoints nobles, le droit de prendre, en pleine propriété

,

les meubles fitués hors la ville 6c fauxbourgs de Paris , à la

charge de payer les dettes mobiliaires.. C'eft à la propriété des
meubles que la charge eft attachée; mais dans la garde- noble
elle eft principalement attachée à la jouiirance des immeu-
bles.

Ainfi
,
quand elle n'eft pas en état de lui livrer tout ce

qu'elle lui offre, c'cft-à-dire , la jouiffance généralement de
tous les immeubles, la charge doit diminuer à proportion.

On prétend que cet avis eft fondé fur la décifion des
Auteurs qui ont traité cette qucftion. Perrière, dans fa grande
Compilation , l'agite expreffement ; 6c il s'appuie , dans le

parti qu'il prend pour la contribution , fur deux notes de
M^ Ch. du Molin, mifes fur Van. 99 de la Coutume de Paris.

Nous avons ci-devant rapporté la première, où M^ Charles
du Molin, parlant des dettes dont le gardien eft tenu, dit:
Pro rata tantum bonorum , &c.

Voilà la féconde note : Rex in Normania udtur , du bail,

omnium minorum nobilium , & folvit débita. Dominus de
Rogucux , habebat bona in multis locis. Rex cejjit Sufannce
de Bourbon , fa veuve , mairi papilli totum jus du bail,

Refponfum cum Chanier & Seguis, quodfolvit pro rata bonorum,
quia cejjerat omne patrimonium^ùfie pro ratafaorum Normania,
prcefertim cîim ibi defunclus non haberet domicilium , & Rex non
habebat les fruits alibi (itorum.

On allègue encore l'Avis de Renuffon, le feul Auteur dont
nous ayons un Traité, ex profejfo,.àt la Garde, ch. 6, n. 34.^

»La commune opinion , dit cet Auteur, a toujours été qire
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" le gardien ne fait les fruits (\ci\Sy que des biens (itués dans
»' la Coutume de Paris , & qu'il doit feulement contribuer à
" la nourriture &: entretien des enfants , & au paiement des
"dettes pcrlonnellcs &: mobiliaires, ôc arrérages de rentes, à

/•proportion des biens. »

On cite, pour ce parti , Dupineau , fur Van. 85 de la Cou-
tume d'Anjou. Cet Auteur fe range du côté de Pontanus

,

qui , fur la Coutume de Blois , décide que le gardien ne
paieroit pas toutes les dettes , s'il ne percevoir pas tous \qs

fruits.

M. le Lieutenant civil le Camus, en fon A£te de notoriété

du 18 Janvier 170 1 , convient que le gardien n'efl: tenu que
par contribution. « Si, dit-il, un père accepte la garde-noble

"à Paris, oii eft fon domicile, il aura la jouiilance de tous

»j les meubles, allions &: droits, en quelque lieu qu'ils fe

»> trouvent, & des arrérages de rentes conftituécs, quia non
ti habent Jîtum. Mais s'il fe trouve, dans la fucceflion de fa

M femme, des biens fitués en pays de droit écrit, il n'en jouira

» pas en vertu de la Coutume, mais par le droit de puiffance

>î paternelle ; s'il y en a en Normandie, il jouira par droit de
»> viduité ; &c s'il y a des terres dans un Bailliage, où la garde-

»î noble ne foit pas établie, il n'en jouira pas, il fera obligé

»» de tenir compte à (es mineurs des revenus, parce que chaque
«Coutume pour les droits réels, quce habent Jltum , ou pour
>j les immeubles , oblige de fuivre dans les partages ces

»» difpofitions, de manière qu'il faut faire comme s'il y avoit

„ autant de fuccelîions qu'il y a de différentes Coutumes où il

M y a des biens, tant pour la divifion des portions des héritages,

»j que pour le rapport des fruits, qui pour cela contribueront

M aux dettes ; les unes voulant que les héritiers contribuent

., par tête, les autres eu égard à la valeur des biens dont l'on

»j amende. "

Je trouve encore une décifion en faveur de la contribu-

tion , dans le nouveau Traité des Minorités , p. 4^1.
» Quand, dans la fucceffion qui donne ouverture à la garde,

» il fe trouve des biens fitués en des Coutumes où la garde

.» n'a pas lieu , il femble qu'on doive fuivre la Coutume de
»^ Normandie, 6c que les biens qui ne tombent pas en garde,

« doivent contribuer au paiement des dettes ôc à l'entretien

w des mineurs. »»
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Voilà quelles font les raifons expliquées dans le Mémoire
, & les Confultations qui furent faites pour M. de Moras, pour
autorifcr la contribution ; mais voici ce qui fait pour l'avis

contraire, & qui eft tiré en partie du Mémoire de Mlle, de
Moras, c'eft-à dire, pour foutenir que le gardien (ne jouir-il

en fa qualité de gardien ,
que des biens fitués dans une Cou-

tume) doit payer indiftin£bcment toutes les dettes perfonnellcs

mobiliaires, 6c arrérages de dettes immobiliaires.

On convient, en premier lieu, qu'il n'eft pas ici queflion
des rentes qui font foncières de leur nature ; les arrérages de
ces fortes de rentes doivent être payés par les biens dont elles

font la charge repréfentative du tonds.

On convient, en fécond lieu
, par rapport aux autres dettes,

de la maxime, ces alïenum totum patrimonium imminuit ; mais
cette maxime foufFre une exception qui a été expofée ci-devant
qui eft: le cas où la Loi en a difpofé autrement

, ^/or/t} certis

oneribus deflinatum Jil id patrimonium.

Or la garde eft: précifément dans l'exception ; car il eft: peu
de Coutumes qui n'admettent la maxime, qui ,gardc prend,
quitte le rend.

Suivant cette maxime le mineur qui eft: en garde doit être

rendu quitte de toutes dettes perfonnellcs, mobiliaires, 6c

arrérages de dettes immobiliaires. La maxime eft: générale
,

6c indépendante des Coutumes de contribution.

En effet, les Coutumes qui ordonnent la contribution, né
l'ordonnent que refpe£livement aux héritiers, ut ad invicem

fefe exonèrent. Et par la néceflité de diftribuer les charges

entre différents héritiers, qui fouvent partagent très inéga-

lement les biens
,
quoique litués dans l'étendue d'une feule

Coutume , ce font des clpeces d'affociés , 6c il a paru juft:e

qu'en cette qualité ils payaft^ent les dettes à proportion de ce
dont ils amendent dans la fucceftîon.

C'cft pourquoi, s'il n'y a qu'un héritier, il n'y a point de
contribution ; il doit fcul toutes les dettes de la fucceffion :

mais les mêmes Coutumes qui exigent la contribution entre

héritiers, aflujettiffent prefque toutes le gardien indéfiniment

au pa cmcnt des dettes. Ce gardien n'eft pas cohéritier avec
les mineurs qui font en garde , ni même avec les autres enfants
majeurs, héritiers dans 'a même fucceiîion.

Or les dettes d'une fuccelTion , dont les biens mêmes font'
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répandus dans différences Coutumes, font toujours les dettes

de la fucceflion ;
qu'elles fe répandent , fi l'on veut , par

rapport aux héritiers, fur tous les différents biens, cela doit

être indifférent ,
parce que la portion que chaque héritier

doit fupporcerdans la totalité, eft la dette de chaque héritier;

c'cft fa quote-part dans les charges, 6c le gardien eft chargé

de toutes les dettes mobiliaires , &: arrérages de rentes dont

l'héritier en garde peut être tenu du chef de la fuccefîion.

Qu'on ne dife pas que les Coutumes étant toutes réelles

en ce qui concerne l'émolument de la garde , il n'cft pas

podiblc de ne pas la juger réelle en ce qui regarde \qs charges

qui font divifiblcs de leur nature ; car nous conviendrons

volontiers du principe. \.ç.s gardes font réelles pour l'émo-

iument ; elles le font pareillement pour les charges , &. ces

charges font divifibles.

Mais il ne s'enfuit pas de-Ià que les charges doivent être

divifées vis-à-vis le gardien ; que vis-à-vis de lui il faille les

répandre , 2c les contribuer fur les biens qui font hors la

Coutume.
Si la Coutume de la fituation n'a de pouvoir que fur les

biens qu'elle régit, 6c fi l'émolument de la garde fe borne

à ces biens , c'eft effectivement parce que s'il en étoit autre-

ment, la Coutume excéderoit fon pouvoir, elle étendroit

fa jurifdi6lion fur des biens qui ne lui font pas fournis ,

elle accorderoit des droits fur des biens qui ne dépendent

pas d'elle.

Mais en bornant l'émolument , la Coutume peut , fans

excéder fon pouvoir, ne pas borner les charges, parce qu'elle

peut n'accorder cet émolument, que fous des conditions

plus ou moins étendues
,
plus ou moins reiferrées & oné-

reufes ; elle pourroic ne charger la jouiffance que jufqu'à.

concurrence de l'émolument, & non plus avant : quand elle

charge indéfiniment, elle ufe du pouvoir que tout particulier

même a d'impofer à fa libéralité , telle charge qu'il juge à

propos ; c'eft au gardien à fe confulter dans le parti qu'il a à

Î
(rendre, comme c'eft au donataire à fe confulter s'il acceptera

a donation , ou s'il ne l'acceptera pas.

Ainfi un donateur a des biens en différents endroits, &
il a des dettes répandues fur tous ces biens ; il détache un
de iç.% fonds , en fait une donation , & il charge de payer

toutes
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toutes Tes dettes, de droit commun, & félon une certaine

règle de juftice & de proportion. Ms iotum patrimonium im-

minuit. Mais le donateur ne le veut pas ainfi ; il ne veut

donner que fous condition de payer toutes Tes dettes. Il eft

le maître.

Le Légiflateur du lieu de la fituation qui défère la garde,

eft un donateur, ôc donne, non pas les biens fitués hors le

pays de fa légjflation , mais il donne tous ceux qu'il peut

donner, ôc il n'excède pas en cela Ton pouvoir. Ce Légiflateur

charge le donataire de toutes les dettes indéfiniment ; il ne
l'excède pas encore

,
parce que ce qui fe répand fur tous les

biens mêmes fitués ailleurs, par un efprit de juftice, il le

réunit par un droit rigoureux iur les biens qui lui font fujets,

&; il n'entreprend rien fur autrui.

Qu'on ne dife pas que chaque Coutume offre au gardien

la jouifllince de la totalité des biens, &: que ne pouvant fournir

ce qu'elle offre, il eft jufte auffi de diminuer les charges. Un
pareil moyen n'cft qu'une pure illufion, & e'eft tromper fon

imagination que de le propofer.

Quand un Légiflateur parle, il parle pour être obéi, & n'eft

pas préfumé faire des Loix pour des lieux & des biens fur

lefquels il n'a aucune jurifdic^ion ; ainfi fes Loix, fes oflres,

fes préfents fe renferment dans fon territoire, fur les lieux 6c

fur les chofes feules fur lefquelles il a jurifdi6tion.

Il ne faut donc pas dire que la Coutume offre des biens

fitués hors de fa domination. La Coutume ne donne, & n'eft

préfumée donner que ce qu'elle peut donner, 6c elle ne peut

donner que les héritages fitués dans fon territoire.

Mais, on le répète, elle donne, Se elle peut donner fous

telle charge qu'elle juge à propos , 6c la charge eft de payer

toutes les dettes. Ces charges ne font pas , à la vérité , de leur

nature, charges foncières, elles peuvent fe divifer 6c fe répandre

fur tous les biens ; mais aufiî la Loi peut les fixer fur certains

biens, 6c en faire des efpeces de charges foncières, à l'exemple

des Coutumes, qui chargent les héritiers des meubles, des

dettes mobiliaires.

Il faut donc dire
,
que toute cette queftion fe réduit à

connoître la volonté de la Loi. A-t-elle voulu réunir toutes

les dettes, 6c les faire fupporter par le gardien, ou ne l'a-t-elle

pas voulu ?

Tome IL . T t
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Or que Ton confulte nos Coutumes. Leur langage n'cfl; pas

équivoque ; elles difent prefque toutes
, que le gardien , à

raifon des meubles, ôc de la jouiilance des immeubles qu'elles

lui accordent, eft obligé de payer les arrérages des rentes dues

par le mineur, &. les frais de Ion éducation Ôc de Ton entretien,

elles n'y mettent aucune limitation ; elles ne reftreigncnt, ni

ne réparent les dettes ; elles parlent en termes généraux , &
il n'y a pas lieu de réduire ces termes.

Quand elles donnent la jouiflance de tous les biens des

mineurs, ces termes généraux doivent être entendus des biens

du territoire
, parce qu'il faut faire parler le Légiflateur eri

homme fenfé, qui fait ce qu'il fait.

Mais quand elles chargent de toutes les dettes, il ne faut

pas reftreindre la Loi
,
parce que le Légiflateur n'ordonne pas

contre fon pouvoir, 6c qu'il a droit de n'offrir un avantage,

un bénéfice
, que fous telle condition qu'il juge à propos, ^

que s'il vouloir reftreindre, mitiger cette condition, il étoit

le maître de le faire, & ce qu'il n'a pas fait, il n'a pas voulu

le faire ; il a voulu l'un , dès qu'il ne s'eft pas expliqué fur

l'autre.

11 pourroit y avoir dans le principe , de la juftice à propor-

tionner la charge avec l'émolument, j'en conviens volontiers^

mais ce raifonnement attaqueroit la difpofition de plufieurs

de nos Coutumes
,
qui , au lieu de donner au gardien la

jouilfance de tous les héritages fitués dans l'étendue de ces

Coutumes , ne donnent que la jouiflance des (impies fiefs ;

car il faudroit dans chacune de ces Coutumes répandre les

dettes fur la totalité des biens qui y font fitués , & cependant
ces Coutumes mêmes chargent le gardien de la totalité des

dettes. C'eft ce que nous allons faire voir dans un moment,^
Mais y penfe-t on de dire que non-feulement il n'y auroit

pas de juftice à l'ordonner ainfi, mais même qu'il n'y auroic

pas de raifon. Ecoutons l'argument ? Le principe eft , en
matière de Statuts réels, qu'ils ne doivent jamais fortir de
leur territoire, ni avoir empire les uns fur les autres, ni

contre les autres. Nous accorderons la majeure ,
quoique ces

termes, ni contre les autres^ ne foient pas fort intelligibles.

Or , le Statut qui refufe au gardien la jouiflTance des biens

du mineur, opéreroir , dit on, contre celui de la Coutume
de Paris

, qui les lui donne.
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Cette mineure eft encore moins intelligible que la majeure.

Quoi , parce qu'une Coutume n'accorde pas de garde, elle

auroit empire fur ou contre celle qui en accorde ? Oui , dit-on ,

parce que la Coutume qui la refufe profiteroit de la difpofi-

tion de celle qui en accorde, en ce que celle-ci chargcroit

\q.s biens qu'elle régit des dettes que l'autre devroit naturel-

lement fupporter, pour en faire une fuccefîion fans dettes,

au détriment &; à la charge des biens régis par la Coutume
qui admet la garde ; mais qc'Hc fe perdre ÔC s'égarer que de
raifonner ainfi.

La Coutume qui refufe la garde n'eft point affranchie des

dettes qu'elle doit fupporter. Les héritiers qui en recueil-

lent les biens, en doivent les dettes, conformément à la Cou-
tume de la fîtuation ; mais le gardien eft obligé d'affranchir

ceux defdits héritiers qui fe trouvent en garde. Ainfi la

Coutume qui refufe la garde n'affranchit pas des dettes ; mais
c'eft la Coutume qui défère la garde

,
qui en charge le gar-

dien.

Pour bien réuiîîr à prouver que le gardien , dans une Cou-
tume qui lui défère la garde, ne doit payer les dettes que par

contribution , il faudroit montrer que cette Coutume ne le

charge des dettes que par contribution, &: qu'elle veut vis-à-

vis le gardien, ce qu'elle veut vis-à-vis les héritiers ÔC vis-à-

vis du droit commun qui s'obferve entre eux.

On emploie les arguments de la proportion & de l'équité ;

mais dans les chofes pofitives, il n'y a de jufte que ce que les

Loix veulent. Ainfî il faut faire voir qu'elles veulent plutôt

l'un que l'autre.

Mais, dira-t-on, l'équité eft dans la proportion même, c'eft

la proportion qui eft équitable; mais fur ce pied, combien
de Coutumes injuftes dans le Royaume ? Ya-t-il de la pro-

portion quand les meubles, entre co-héritiers, paient toutes

les dettes mobiliaires ? Y en a-t-il quand l'aîné ne paie pas les

dettes pour fon préciput 6c droit d'aînefTe ? Y en a-t-il quand
l'héritier des meubles 6c acquêts eft obligé d'acquitter les pro-

pres ? Y en a-t-il quand un légataire , par un legs particulier
,

emporte la valeur des deux tiers d'une fucceffion , fans payer

un fol de dettes ? La proportion n'eft donc jufte que quand
la Loi le veut.

On fait un dilême : ou les rëdadbeurs ont regardé la garde

Ttij
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comme un Statut perfonnel, ou comme un Statut réel. Ce
dilême cft jufte ; mais tranchons tout d'un coup : oui , la

garde eft: réelle. Si cela eft, dit-on , puifque la jouifTance de

tous les immeubles eft réduite aux biens régis par la Coutume
qui défère la garde , il faut donc aulîi réduire les charges :

c'eft ce qui n'eft pas conféquent ; car la Coutume n'accorde

la jouiiïance que des immeubles de fon territoire, & c'eft dans

cette pofition qu'elle afTujettit le gardien à toutes les charges:

c'eft à lui à opter.

On répond à l'argument tiré de l'an. 238 de la Coutume de

Paris, qui donne au fu. vivant des conjoints communs , les

meubles hors la ville & fauxbourgs en propriété, à la charge

de payer les dettes mobiliaircs ; &c l'on die que cette charge

eft attachée à la propriété des meubles ; mais que dans la

garde elle eft principalement attachée à la jouiftance ; eft-ce

là une réponfe ?

Premièrement , l'argument refte donc dans fa force peut

les Coutumes qui donnent la propriété des meubles au gar-

dien ; ôc dès lors tout le fyftême de la contribution cft rcn-

verfé.

2°. Si la Coutume peut attacher les dettes mobiliaires à la

propriété de quelques meubles
, pourquoi ne pourra-t-elle pas

attacher la totalité des arrérages des rentes, &. la totalité des

nourritures à la jouiftance de certains immeubles ?

La Coutume de Paris ne donne pas , en Van. 138 , les

meubles hors la ville ôc fauxbourgs comme une quotité, ôi

ce n'en eft pas une : un legs d'une fuccelïion échue au tefta-

teur, dit Ricard en quelqu'cndroit de fon Traité des Dona-
tions , n'eft pas un legs d'une quotité , &C cependant la Cou-
tume de Paris charge le furvivant des conjoints, qui recueille

cette portion de meubles , de toutes les dettes mobiliaires; au

lieu que les Coutumes qui donnent au gardien la jouiflance

de tous les immeubles, la donnent comme d'une quotité , &L

même d'une univerfaliré .-pourquoi ne pourroient- elles pas le

charcrer de la totalité des arrérajres des rentes &. nourritures

du mmcur ?

On prétend que
,
par l'Arrêt de Bence du 7 Septembre 1^95»

la Cour adopta le parri de la contribution ; mais je vais faire

toir , par l'Arrêt même
,
qu'elle fe détermina par la réalité ôC

difpofition réeUc dùis Coutumes.. £a voici l'efpece».
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Le fieurBcnce, Secrétaire du Roi, s'étoit marié à Paris avec

ftipulation de communauté 6c dérogation à toute autre Cou-
tume. Il continua Ton domicile en cette Coutume de Paris

pendant toute la durée de fon mariage. Il acquit pendant ce

temps, en Normandie, les terres du Breuil , de Criqueville,

&c. &c il acquit, en Poitou, les terres ëc Baronnies d'Oul-

mes , &c.
De fon mariage, trois enfants, deux garçons & une fille.

La Dame Bence mourut la première. Ses enfants acceptè-

rent la fucceflion , &c l'aîné des mâles demanda compte à fon

pcre des biens maternels.

Dans ce compte , le père ne coucha pas en recette les re-

venus des biens d^ Normandie , qu'il prétendit lui appartenir

à titre de viduité , ni ceux de Poitou
, qu'il prétendit à titre

de puifTance paternelle.

Les enfants conteftoient cette prétention , Se (outenoient

que le domicile des père Se mère étant à Paris, où l'on ne
reconnoît , ni ce droit de viduité, ni le droit de puiflance

paternelle , c'étoit cette Coutume qui devoit régir l'état des

enfants ôc le fort des conquêts.

Sentence du z i Juin 1694 ^^ faveur du père ; mais comme,
à raifon de ces jouifîànces,.le père étoit obligé de les nourrir

& entretenir , &c que ces jouiflances pouvoient être auiîî lon-

gues que la vie de leur père , la Sentence, en chargeant le père

defdites nourritures &c entretiens , jugea à propos de les li-

quider, ôc adjugea à chacun des trois enfants la fomme de
1000 livres.

Sur l'appel de cette Sentence , elle fut
, par l'Arrêt , con-

firmée en ce qui regardoit les jouiffances adjugées au père ;

ôc quant aux nourritures ÔC entretiens, l'Arrêt adjugea 1500
livres à l'aîné , au lieu de 1000 livres^ ôc à chacun des deux
puînés, 500 livres feulement.

La Sentence, ni l'Arrêt ne difent pas, comme il eft porté

dans quelques Mémoires, que les fommes adjugées aux en-

fants lulTcnt pour les deux tiers des nourritures ôc entretiens

des enfants, par forme de contribution ; mais ces nourritu-

res ôc entretiens furent arbitrés ea totalité fur les fommes
adjugées.

Ainii la Cour ne fi-t pas fupporrer partie des nourritures

& eatrctiens par les biens de Paris ; mais elle jugea que ces-
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nourritures 5c entretiens ne dévoient pas excéder les fonimes
adjugées.

Suivant un manufcrit qu'on attribue à M. Braquet , célèbre

Confultant de fon temps, il paroît qu'en lyoi cette même quef-

tion s'étant élevée , M. Braquet , M. Dupré , &: quelques autres

célèbres Avocats, cftimoien
t
que la totalité des nourritures de-

voit être fupportée par le gardien; que M. de Riparfons s'étoit

élevé contre cette opinion, &: fe fondoit, entr'autres chofes,

fur l'Arrêt de Bcncc
,
qui (porte le munufcrit ) condamne le

(leur Bcnce à payer les deux tiers des nourritures.

M. Froîand , dans fcs Mémoires fur les Statuts, tom. r ,

pag. 4(^4, nous a donné le prononcé de cet Arrêt, oc il n'y

eft nullement parlé que les lommes adjugées pour nourritures

aux enfanrs , fufTent pour les deux tiers. Ces fommcs font

adjugées comme fuffilantcs pour lefdites nourritures & en-

tretiens.

Il peut fe faire que la Cour ayant confideré que les enfants

jouiflbient d'ailleurs des autres biens de leur mère , fe foit

portée à ne donner que ce qui étoit ftrictement nécefTaire

pour lefdites nourritures, ce qui eft: conforme à Xan. 384 de

la Coutume de Normandie ; mais elle n'a pas accordé ces fom-
mes par forme de contribution , ce qu'elle n'auroit pas man-
qué de faire, fi elle avoir jugé la queftion en elle-même, ôc

voulu en déterminer la décifion.

Cet Arrêt , mal rapporté , formoit un embarras dans la

conteftation , dont il n'étoit {Tas aifé de fe tirer ; mais étant

rétabli dans fes termes ÔC dans fon efprit , toute difficulté eft

levée.

Difons donc que la Cour , dans Tefpece de l'Arrêt de Bence
,

a ordonné le paiement des nourritures ÔC entretiens, non pas

par forme de contribution
,
puifque l'Arrêt n'en dit pas un

mot, non pas comme dettes mobiliaires & perfonnelles pro-

cédantes du chef de la mère défunte : car de ce chef, c'étoit

une dette de nature pure, qui a cefTé par fa mort ; mais la

Cour a ordonné ce paiement de nourritures & entretiens ,

comme charges réelles & attachées aux biens , & qu'il faut

payer indéfiniment, quand la Loi de la fituation l'exige.

C'eft l'attouchement des biens en qualité de gardien, qui,

dans ces Coutumes , l'aflujettit au paiement de cette

charge.
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Ainfî, quant aux héritiers, on a raifon de diftinguer entre

les charges mobiliaires &. perfonnellcs, ëc les charges réelles.

Les premières (e règlent par la Loi du domicile du défunt;

les fécondes fe règlent par la Loi de la fituation.

Mais vis-à-vis le gardien , toutes les dettes dont il efl:

chargé, lui tiennent lieu de dettes réelles : fi la Loi lui défère

les meubles, pour lors les dettes perfonnellcs mobiliaires font

la charge réelle des meubles ; fi elle ne lui défère que des

immeubles, les dettes qu'il eft tenu d'acquitter font la charge

réelle de ces immeubles.Chacune de cesCou tûmes prononce une
condamnation que l'on peut dire folidaire de totale contre

le gardien, en forte que, fans égard aux autres Coutumes,
le gardien qui jouit des immeubles dans une Coutume, eiV

par cette Coutume même condamné à la totalité des arrérages

des dettes annuelles, 6c des nourritures & entretiens de ceux

qui font en garde.

Il ne faut donc pas confidérer s'il y a des biens répandus

dans différentes Coutumes ; fi de ces différentes Coutumes
il y en a qui n'admettent pas la garde, il fuffit qu'il y en ait

une feule qui y oblige indéfiniment pour que le gardien foie

tenu de la totalité, parce que la Loi en difpofe ainfi.

Si donc un gardien , Bourgeois de Paris
,

jouit en Berry

des immeubles du mineur, qu'il en jouifTe encore à Paris,

il fera tenu , à raifon de la difpofition de la Coutume de Paris,

généralement de tous les arrérages des dettes annuelles, parce

qu'encore qu'en Berry le gardien Bourgeois ne foit tenu que
jufqu'à co^ncurrence des fruits, & non plus avant, néanmoins
il jouit à Paris, qui l'y oblige indéfiniment.

Ainfi quand nous lifons dans Auzanet , que, fuivant un
Arrêt du 18 Avril 1612 , il a été jugé que les charges Se

conditions auxquelles la ^arde eft déférée , fe confiderent

fuivant la difpolirion delà Coutume en laquelle le père avoit

fon domicile au temps de l'ouverture , cela ne peut s'entendre,

quant aux charges, que des dettes mobiliaires & perfonnellcs

que le gardien eft tenu de paver, comme charges réelles des

meubles ; car pour les autres dettes perfonnellcs immobiliaires,

tout le monde convient qu'elles font la charge des immeubles,

& il fuffit qu'une feule des Coutumes admettant la garde, y
afFujcitinTe indiitinctement

,
pour que le gardien en foit tenu

en totalité*
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Telle cfl: la Loi ancienne de la garde. M. Jean Defmarcs,

Avocat du Roi au Parlement, fous les Rois Charles V &
Charles VI, dit en fa Décifion 360 : Se aucun père ou rrnre

a aucuns enfants defquels il ha la garde , gouvernement ù admi-

niflration y il ejî ^ & doit être tenu de répondre de tout ce que

auxdits enfants Von pourroit demander, ou en quoi ils pourroient

être tenus.

Suivant cette première autorité, que les dettes entre héri-

tiers Te contribuent, fi l'on veut, il eft certain que la portion

dont celui qui eft en garde eft tenu à caufe de la fucceflion

qui a donné ouverture <à la garde, eft la dette du mineur,

qu'on peut la lui demander, ôc luivant Defmares, le gardien

eft tenu de l'en acquitter. Aulîi le même Auteur, en \art. 100

des Coutumes notoires, dit que le gardien eft tenu d'acquitter

ôç rendre quitte le mineur de toutes dettes &. obligations.

C'eft de-là qu'eft venu la formule obfervée par Bouthillier,

en fa Somme Rurale y tit. 9} , fuivant laquelle le gardien , en

rendant les biens aux mineurs, devoit dire, je m'en décharge,

6c les livre fans dettes.

De-là encore s'eft formé la maxime
,
qui garde prend ,

quitte le rend.

On peut remonter même jufqucs aux anciennes Coutumes

de Beauvoifis, chap. 15, oii la maxime y eft confacrée.

Si convient que quand le premier des enfants fera aagié ,

que il ( le gardien ) lui rende che que il aroit tenu en bail ,

quitte , & délivré fans dette nulle.

C'eft l'avis de Marqueraie, en fes Notes fur Vart. 8j de

la Coutume d'Anjou ,
que l'on a inférées avec celles de

Dupineau. »5 S'il y avoir des biens , dit-il, en divers endroits,

». en chacun defquels le bail n'eût lieu, pour être le domicile

« en lieu oii droit de bail a lieu ; le bail n'eft pas bien fondé

» pour cela à prendre les fruits où le droit de bail n'a pas

»îlicu, & néanmoins le bail eft tenu faire toutes les charges

>5 du bail fans aucune diminution pour les chofcs dont il ne

>3 prend pas les fruits. »

Les deux Notes de M*^ Ch. du Molin, ci-delFus alléguées,

n'ont pas toute l'autorité que méritent les autres Ouvrages

de ce grand homme. Ce font des Notes pofthumes qu'il avoit

jettées fur le papier pour ks revoir Sc les digérer ; aulîi font-

elles prefque toutes obfcures , embarraftees êc imparfaites , ôc

M.
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M. Rafîicod , notre Confrère, qui pofTedoit aiïurément foa

du Molin , m'a afTuré plufieurs fois qu'il n'étoit pas même
certain que ces Notes fufTent de lui.

On obfervera de plus
,
quant à la première Note

, que
M^ Ch. du Molin n'avoit pas encore pris un parti déterminé,

puifqu'il finit fa Note par ces mots : Sei tamen videbitur infrà,

art. 11^, oii il ne dit rien de la queftion.

D'ailleurs que dit M^ Ch. du Molin dans cette première

Note? Il décide, non pas que le gardien ne doit payer les

dettes que par contribution, mais qu'il ne doit les payer que
jufqu'à concurrence des biens

,
quand il a fait inventaire, ÔC

qu'il pourroit être tenu de toutes Icfdites dettes fans contri-

bution, &; ne les devoir que jufqu'à concurrence du produit.

Quant à la féconde Note de M^ Ch. du Molin, elle paroîc

plus précife, 6c effectivement on peut dire qu'il a penché pour
la contribution ; mais comme cette Note eft à la fuite de la

première, le videbitur infrà, art. 116^ milite fur l'une comme
fur l'autre.

L'autorité ci-deiïus oppofée , & tirée du nouveau Traité

des Minorités, n'eft pas bien décifive : l'Auteur emploie le

terme, // femble , qui marque un efprit flottant, &; qui n'eft

pas abfolument fixé. D'ailleurs il fe détermine fur la queftion

générale par la difpofition particulière de la Coutume de
Normandie

, qui , admettant la garde feigneuriale , & la

donnant à chacun des Seigneurs pour les fiefs feulement qui
•font tenus d'eux immédiatement , veut que fi les tuteurs

mettent tous les héritages & biens des mineurs entre les

mains defdits Seigneurs, chacun d'eux foit tenu de contribuer

pour fa quote-part , ôc cette décifion n'a aucune reflTemblance

avec celle que nous agitons préfentement.

Mais fi le gardien n'étoit tenu que fuivant la contribution

^

il s'enfuivroit que dans les Coutumes , qui ne mettent en
garde que les fiefs, il faudroit contribuer avec les rotures,

fur- tout lorfqu'ils feroient fitués dans la même Coutume.
Cependant nous avons plufieurs Coutumes qui , en ne don-
nant au gardien que la jouiflance des fiefs, raflTujettiflcnt au

paiement de toutes les dettes mobiliaires ôc peifonnelles
,

arrérages de rentes, entretien ôc nourriture du mineur. Telles

font les Coutumes d'Amiens, art. 150 j Melun, art. 187; 6c

Tome II. U u
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Péronne, art. 223 ôc 2.14, & cela cft conforme aux anciennes

Coutumes de Beauvoilis, ch. 15, Voici rcfpcce.

» Pierre tenoic un enfant en bailg, 6c écoit le fiez fi pctit^

jî qu'il n'étoit pas convenable au vivre , ne à la vefture des

« enfants. Li enfants avoient hirctagcs vilains dcfquiex Pierre

53 avoir l'adminiftration , comme garde pour les enfants , fî

« vouloit Pierre peure de ces vilenages pour les enfants, main
«burnir de che que il leur failloit, par-deflus che que li fief

>Jvalloit, & li a mis as enfants ne le voudront fouffrir ,

•n ainchois, requerenc au conte que Pierre fit bonne fûrcté de

«rendre as enfants, quand ils feroient aagiés , toutes les

>> difTues de leurs terres, vilenages, & que ledit Pierre feuft

"contraints à peftre, & à vêtir les enfants comme chil qui

>5 avoit pris le bail , 6c que il encore ne peuft renoncier au
5» bail

,
puifqu'il y éroit entré, & feur ce femiftrcnt en droit.

»11 fût jugiés que puifque Pierre étoit entré ou bail com-
» bien que il va uliit poi , il devoit les enfants main burnir,

33 & rendre quittes, quand ils feroient aagiés, &: faire lauver

33 toutes les defpeiiillcs de leurs vilenages par bonne feureté,

33 & par che lui jugement poes vous fçavoir qu'il y a grand
33 péril en peure bail, &c.

Enfin nous citerons pour ce dernier parti , la foixantieme

Confultation, étant au /0/72. 2 desCEuvresde Dupleffis, p. 383.
On fait que les qucftions mifes ainfi en forme de Conful ra-

tions, 6c inférées dans les (Euvres de Duplcffis, font celles

qui furent propofées dans les Conférences qui fe tcnoient à

Ja Bibliothèque des Avocats, où l'un de MM. les Gens du
Roi , ôc grand nombre de Confrères fe trouvoient.

La rédacl;ion de ces Queftions fe faifoit en rapportant les

différents avis. Se en marquant celui qui avoit prédominé,
& apparemment qu'il n'y en eût aucun différent, puifque le

Rédadeur n'en dit rien.

On voit donc que de tout temps la charge d'acquitter \qs

dettes par le gardien, a été l'appanage de la garde, favoir les

dettes mobiliaires & perfonnellcs, en principaux &. intérêts;

& quant aux dettes immobiliaires annuelles , en arrérages

feulement, Ôc cela indéfiniment, ôc fans contribution, £c

^avouerai que je le penfe ainfi.

Cependant la queflion vient d'en être jugée autrement
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dans une Commillion du Confeil , par Arrêt du 4 Janvier

174(5, par MM. Cochln , Huart ôc Gillet, anciens Avocats

au Parlement , nommés CommilTaires par Arrêt du Confeil.

En voici i'efpece.

M. Abraham Peircync de Moras décéda le lo Novembre

173 I, délaiflantla Dame Fargès, Ton époufejôc trois enfants.

L'aîné mâle âgé de quatorze ans, un puîné âgé de dix, & une
fille âgée de huit.

Le mobilier de la fucceffion montoit à plus de feize cents

mille livres.

Parmi les biens de M. de Moras, il y en avoit qui n'étoicnt

pas fujets à la garde ; mais les revenus de ceux qui tomboient

en garde montoicnt à près de deux cents mille livres par an.

Madame de Moras accepta la garde-noble de fcs enfants.

Elle décéda le li Février 1738, ayant exhérédé fa fille,

exhérédation confirmée par Arrêt. II fut nécefTaire de pro-

céder au partage de la fucceffion de M. de Moras, entre fes

trois enfants.

L.QS deux enfants mâles prétendirent, contre leur fœur,
que les dettes mobiliaires & perfonnclles , êc les arrérages

des rentes annuelles , nourritures 6c entretiens , dévoient Çc

contribuer fur tous les biens, même fur ceux non fujets à la

garde, de forte que la Demoifelle de Moras devoir fupporter

fa part 6c portion des dettes, & de fes propres nourritures,

à raifon des biens non fujets à la garde.

Leurs moyens étoient que la fuccelfion du père étoit ouverte

à Paris, où étoit fon domicile, qui, fuivant \^art. 334, admet
la contribution. Cet art. fervoit d'interprétation à Vart. z6j
de cette même Coutume.
La Demoifelle de Moras prétendit au contraire que ces

dettes & nourritures étoient toutes à la charge de la fucceffon

de fa mcre
;
que Vart. Z67 y étoit précis, & que Vart. 334

avoit lieu entre héritiers, & copartageants feulement.

Jugé par l'Arrêt pour la contribution. M. Sarrazin, Avocat
de la Demoifelle Moras, compofa pour elle un ample Mé-
moire. Je n'ai pas vu le Mémoire contraire-, mais les moyens
de MM. de Moras étoient rappelles dans celui de la De-
moifelle.

Quelque confidération que méritent les Commifïàires qui

ontdécidé cette queftion, auifi-bien que les Confulranrs qui

U u ij
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furent de cet avis, MM. Barjeton , RoufTcau , l'Herminier,

Périnelle &: de Lambon , elle eft aflez difficile &: aflcz impor-

tante pour demander encore quelques autres Jugements lem-

blablcs, &L jufques-là il me fera permis d'embraifer le parti

oppofé.

Si l'on adopte mon fyftême, il faudra dire que, fi le gardien

jouit des biens fitués dans une Coutume oii la garde finit à

dix-huit ans, bc qu'il jouilTe encore d'autres biens fitués en.

Coutumes oii elle ne finit qu'à vingt, ce gardien ne laiflTera

pas de payer toutes les dettes annuelles, tant que la garde

fubfiftcra dans quelque Coutume, fi une feule de ces Coutumes-

l'y afllijettit.

Extrait des Regijircs des Commljjions extraordinaires dw
Confeil,

» Nous CommifTaires fufdits , en vertu du pouvoir à nous

donné par Sa Majcfté, ayant aucunement égard à la Requête
dudit François-Marie Peireync de Moras, 6c dudit Georgcs-

Jofcph - François de la Barre , au nom de Tuteur dudit

Alexandre-Louis Peireync de Saint-Pricft, du 19 Décembre
'1745, ordonnons que toutes les charges de la garde-noble

'que ledit Marie-Anne-Jofeph Fargès a eues de les enfants,

tant pour le paiement des dettes mobiliaires , que pour arré-

rages de rentes, nourritures & entretiens des mineurs, demeu-
reront fixés ôc déterminés à la portion qu'en ont du fupporter

par la contribution de Coutume à Coutume, les biens régis

par les Coutumes qui défèrent la garde, fauts que la (uccellion

de la Dcmoifellc Marie-Anne Fargès foit tenue, à caufe de
fa garde -noble, de la portion qu'en ont du fupporter par

ladite contribution, les biens régis par des Coutumes, ou
fitués dans des pays qui ne donnent point la garde ; laquelle

contribution de Coutume à Coutume fera faite, eu égard à

la valeur du fonds des biens Déboutons Icfdits Fiançois-Marie

Peireync de Moras, &. ledit Georgcs-Jofeph- François de la

Barre, en ladite qualité de tuteur, de leur demande à ce

que la fucceffion de la Demoifclle Marie-Anne Jolcph Fargès

loit déchargée, à caufe de fa o-arde-noble, des fommcs ducs

à la mort dudit Abraham Peireync de Moras, poUii^ra-'on

d'acquiiition d'immeubles, &: pour celle de ceiit acure-ai
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» mille livres qui ëtoit due au fieur Peireync de Saint- Cyr;

• » en conféquence ordonnons que lefdites femmes entreront

>î comme dettes mobiliaires dans la contribution ci dcflus or-

» donnée j& que tous les articles du compte dont il s'agit,

jî tant en recette que dépenfe , concernant lefdites dettes mo-
» biliaires , arrérages des rentes , nourriture &. entretien des

«•mineurs, prix d'acquifitions d'immeubles, &. ladite fomme de
» 136000 livres, feront réformées, conformément à notre pré-

" fent Jugement. Fait en notre Aflemblée à Paris j ce4Jaa-
vier 1746. Signé y Filleul»
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TITRE TROISIEME.
Z)^^ conventions par lefquelles on prévient la diver-

Jité des LoLX j dans le cas ou les verfonnes ne

changent pas leur domicile.

CHAPITRE PREMIER.

Des Statuts perfennels.

SOMMAIRE.
I. Si Une femme dont le mari ejl domicilié dans un lieu ou

l'on ufe du droit commun , fera obligée à la dette de fon
mari , contrariée dans un lieu ou , par la Loi , lafemme
efl obligée à tous les engagements de fon mari.

IL Si par rapport aux Statuts perfonnels y il y a lieu de pré-

venir
^ par des conventions y la diverfté des Loix.

IIÏ. La Loi d'un certain lieu porte , que tout mari qui contrac-

tera dans Vétendue de ce lieu y quoiqu'il n'y fait pas

domicilié, obligera fa femme j cette Loi doit-elle avoir

fon exécution t

NOu s avons jufqu'à préfent traité de la diverficé des

Loix , tant dans le cas où l'on continue le même do-

micile, que dans celui où on le change. Préfente-

mcnt notre defTein efl de dire quelque chofe des conventions
que l'on peut inférer dans les contrats de mariage

,
pour ob-

vier à cette diverfité , & cet objet mérite une dilcullon parti-

culière; car quiconque fera bien réflexion que cette variété

de Loix
, qui fe rencontre prefque dans chaque ville , cft la

I
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fourcc de mille conteftations , où il ne s'agit pas fcplcmcnt

d'un droit de glandée, ni de faire retirer la gouttière de notre

voilln
,
qui fedécharge fur notre héritage, mais ordinairement

de toute une fucceliion , ne pourra s'empêcher de fouhaitcr

ardemment de connoître par quel moyen on prévient , dans
un contrat de mariage, tant de conteltations.

Nous avons dit que toutes ces contcflations doivent fe

ranger fous deux claflcs. La première eft de celles qui peu-

vent s'élever , encore qu'il n'y ait pas de changement de do-
micile. La féconde eft de celles qui peuvent naître dans le

cas où il y a un changement de domicile.

Nous traiterons d'abord les queftions de la première clafTe ,

fie nous obferverons le même ordre que nous avons obfervé

ci-devant; c'e(l-à-dire, que nous parlerons en premier lieu des

Statuts pcrfonnels, &; enfuitc des Staruts réels. Nous avons
dit que l'on appelloit un Statut perfonnel , celui qui règle &
détermine l'état d'une perfonne ; comme, par exemple, le

Statut qui met la femme fous la puiflance de fon miari , celui

qui fixe la majorité à 2.0 ans accomplis, &: plufieurs autres que
nous avons cités.

Que dirons-nous donc fi une femme, en puiflance de mari ,

contracte ou aliène dans un endroit où la puiflance maritale

n'a pas lieu? ou fi un mineur, n'ayant que 20 ans, contracte

dans un endroit où l'on efl: majeur à 20 ans ? Cette variété

de Loix rendra-t-elle la femme , &, le mineur habiles d'inha-

biles qu'ils font? Et fi vous n'ofez pas répondre l'affirmative,

c'eft en vain que vous demanderez , fi par des conventions on
peut prévenir cette veriété , qui n'opère aucun eftet.

Nous avons dit, au Titre précédent, que l'état & la con-

dition des perfonnes, & tout ce qui pouvoit dépendre de cet

état & de cette condition , fe régloient par la Loi du domicile
;

de manière qu'une femme qui , fuivant cette Loi , étoit en

puifllmce de mari, ne pouvoit, par- tout ailleurs, fe foui-

tfaire à l'autorité maritale ; & que celui qui étoit mineur
dans le lieu de fon domicile , étoit mineur par-tour, &; qu'il

falloit railonner des cas contraires par les mêmes principes j

de manière ( 6c tel eft l'efTet de ces principes) que la femme &:

le mineur qui ^ dans le lieu de leur domicile , ne fauroient

contracter, favoir, la femme fans l'autorité de fon mari , &
le mineur fans l'autoricé de fon tuteur, ne pourront contrac-
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ter fans cette autorité » en quelques endroits qu'ils puifTent fe

tranfportcr.

Il faut ici parler d'un cas particulier, dont nous n'avons

rien dit ci -devant. Un mari demeure dans un lieu où le droit

de puiflance maritale ne s'étend pas jufqu'à obliger fa femme
quand il s'oblige lui-même. Ce mari vient contra£ter dans un
Jicu oii les femmes font obligées de droit à toutes les dettes de

leurs maris. La femme pourra-t-elle être pourfuivie perfon-

nellement pour ces fortes de dettes ? & fi par hafard elle a,

dans cet endroit, des effets mobiliers, pourront-ils être faifis

& arrêtés ?

Comme nous avons dit ci-devant que le pouvoir qu'avoit

le mari d'obliger fa femme, étoit une fuite de la puiflance

maritale , 6c que cette puiflance devoit fe régler par la Loi du
domicile , il faut conféqucmment décider que la femme , dans

cette efpece, n'efl: pas obligée : Se Mxvius , adjus Lub. Qucejî.

prcel. 4, /?. 20 ; & de arrejîis. cap. 5, n. i^, aflTure que cela

a été ainfi jugé.

Mais pour nous renfermer dans ce que nous nous fommes
propofé dans ce Chapitre, puifque l'état de la perfonne n'efl:

pas foumis à toute cette variété de Loix
;
que c'efl: toujours

la Loi du domicile qui règle cet état ; 6c que
,
quant à pré-

fent , nous n'envifageons que le cas où il n'y a pas de chan-

gement de domicile , il ne paroît pas qu'il foit néceflfaire de
le beaucoup fatiguer pour favoir comment, ôc par quelle con-

vention on peut prévenir cette variété de Loix ; car quelque

convention qu'on ait pu imaginer pour fixer à la perfonne un
même état, cette convention n'aura plus de trait à la diver-

fité des Statuts; mais elle dépendra de la Loi du lieu où doit

fe difcuter la validité des conventions, par lefquelles on aura

voulu déroger à la condition des perfonnes 6c aux effets qui

en fuivent ; comme fi l'on demandoit (6c ceci concerne notre

fujet) s'il eft permis , 6c comment on peut s'y prendre pour
foufliraire les femmes

, par des conventions matrimoniales,

à l'autorité de leurs maris, ou pour borner cette autorité, ôc

c'efl: ce que nous aurons à examiner , lorfque nous achève-

rons de difcuter la nature ôc les eff'cts de la puiffance mari-
tale; ôc nous finirions même ici notre Chapitre, fi Mxvius,
D. cap. 4, n. II , n'avoit pas propofé l'efpece fuivante , fur

laquelle il a fort infifté
, qui eft de favoir fi une Loi pouvoit

valablement



Titre troijieme y Chapitre premier. ^6^
valablement ordonner qu'un mari non domicilié dans l'éten-

due de la Loi, mais qui y contra£teroit , obligeroit auffi fa

femme; car fi nous foutenons l'affirmative , voilà aufli-tôt

une matière à difpute qui dépend de ce Chapitre, c'eft à fa-

voir , fi par quelque convention on peut prévenir cette

diverfité de Loix ; mais Mxvius a eu raifon de nier que
l'autorité d'un Légiflateur foit telle

, qu'elle puifiTe engager
une femme qui ne contracte pas dans l'étendue de fa domi-
nation : car dès-lors ce feroit impofer des Loix à des perfon-
nes qui ne font pas fes fujets &c fes jufticiables ; mais à l'é-

gard du mari , dès qu'il contradle dans un lieu , il eft préfumé
Te foumcttre aux Loix de ce lieu-là même.

1.

Tome IL Vw
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OBSERVATION XL.

ROdenburgh, dans les Chapitres précédents , a traité

de la diverfité des Statuts , tant perfonnels que réels „

ëi de leurs effets, foit dans le cas du changement de domi-

cile , foit dans le cas où on n'en change pas.

Son plan cft préfentement d'examiner fi, par quelques con-

ventions , on peut obvier à cette variété de Loix ; ôï il com-
mence , en ce Chapitre , par difcuter fi on le peut par rapport

aux Loix perfoniielles , dans le cas oii il n'y a pas de changement
de domicile.

Comme jufqu'à préfent il a prouvé parfaitement que l'état

êc la condition de la perfonne ne dépendent que de la Loi

du domicile , il en tire une conféquence très-jufte ,
qui eft

que l'état de la perfonne n'cft: fujet à aucune variété de Loix,

dès que la perfonne continue le même domicile
\
qu'ainfi il

eft aUez indiflRérent qu'on ait , ou qu'on n'ait pas prévenu

cette variété par aucune convention.

Qu'importe donc, (elon notre Auteur, qu'un homme qui

eft âgé de vingt ans, & mineur dans le lieu de fon domicile,

contracte dans un lieu où Ton eft majeur à vingt ans? Qu'im-

porte qu'une femme en p*uifïance de mari , par la Loi de (on

domicile, contracte dans un lieu où la femme peut vendre,

aliéner & difpofer de fes biens, fans l'autorité de fon mari ?

c'eft la feule Loi du domicile qui décide de l'état de la per-

fonne , enforte que n'y ayant toujours que le même domi-
cile, il eft inutile de demander fi, dans ce cas , l'on peut

prévenir la variété des Loix perfonnelles par quelques con-
ventions.

Il agite néanmoins la queftion fuivante. Un mari domicilié

& marié dans un lieu où la puiflance maritale ne produit que

les effets ordinaires, ôc de droit commun, vient contracter

dans un endroit où le mari, en s'obhgeant, oblige fa tcmme
& fcs biens ; il demande fi la fem.me fera tenue de l'epgage-

ment coniradé par fon mari , ôc fi fes biens cq feront charges ;
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& il répond pour la négative , par la raifon que fi , dans le

lieu du contrat , la femme eft tenue de l'obligation de fon

mari , ce n'eft qu'autant qu'elle y eft domiciliée, ôc que la

Loi du domicile l'y aiïujettit, à raifon de la puiflance maritale ;

ce qui ne fauroit avoir lieu contre une tèmme domiciliée

ailleurs, &où l'autorité maritale ne produit pas le même efiet,

& c'efb cette Loi du domicile qu'il faut confulter, ôc non
celle du contrat.

C'eft ainfi que Mscvius , ad jus Lubecenfe , quctfl, 4 ,
prel.

n. i"] y iSji&c. décide cette queftion. Il diftmgue aciuum

& contracluum foUmnia , necnon effeclus ab ipjîs caufatos cum
eorum onere , ù accidenti extrinfeco , quod contraclus fubfequi'

tur y fed non ex ipjis contraclibus eji ; .... in his enim , quia non

fpecîant ad formam modumque contrahendi , contraclum autem

extrinfccus fubfequuntur , non feciamur Jlatuta loci contraciûs.

De - là il conclut que la femme n'étant, dans le lieu du
contrat , tenue de l'obligation de fon mari , qu'à caufe de la

puiflance maritale, c'étoit à la Loi qui régloit cette puiflance

qu'il falloir avoir recours.

Hertius, n. 60, de colliJioneLegumj traite la même queft:ion.

Il rapporte l'avis de Ma:vius , 6c l'adopte. Negatum hoc reciijji-

mè apud Mœvium , quoniam illius modi obligatio ex focietate

conjugali nafcitur
_,
quam dàm uxor contrahcntis demi non

probavit y per maritum conditio ejus iniqua fieri non potuit ;

& cela par la raifon de Msevius
,
qui eft que l'obligation de

la femme n'eft qu'un pur accident qui ne naît pas de la nature

du contrat en lui-même. Non refuhat per fe ex contracîu y fed
extrinfecus accidit. Voyez VObferv. 46.

Encore qu'il foit inutile, lorfqu'il n'y a pas de changement
de domicile, d'agiter fl, par des conventions, l'on peut pré-

venir la variété des Loix , quant à l'état de la perfonne ,

cependant il ne me paroît pas hors de propos de demander
fl l'homme pourroit, par quelques conventions, changer, ou
même Amplement déroger à l'état ÔC à la condition qu'il a

par la Loi de fon domicile.

Par exemple, pourroit-on ftipuler par contrat de mariage,

?p'un mineur de vingt-cinq ans, domicilié à Paris, pourroit

aire tous les a£tes d'un majeur, vendre, aliéner, difpofer de
fcs fonds ? J'eftime que cette claufe,ainfi généralement conçue,

V V ij



^yi Traité des Statuts réels &performels.
fcioit vicieufe, ôc que le mineur qui ne cciïeroit pas pour
cela d'être mineur, n'en feroit pas plus en droit de faire

toutes les aliénations en qucftion
, par la raifon que l'hom-

me ne fauroit donner atteinte, & fe fouftrairc aux Loix pu-
bliques.

Mais ne pourroit-on pas du moins déroger par convention;

à l'état d'une perfonne , pour quelque acte particulier feule-

ment, convenir, par exemple, dans une donation , que le

mineur pourroic aliéner l'héritage donné? Une pareille con-

vention ne change pas l'état de la perfonne ; le mineur efV

toujours mineur. Il n'eft pas aiîîmilé au majeur. La convention

ne fe porte que vers un effet particulier, & c'eft une condition-

appofée dans la donation, par celui même qui donne, & qui

femblc pouvoir impofer telles conditions qu'il juge à propos

à fa libéralité.

Si on confulte les Loix Romaines , nous trouverons qu'un

père, ou un teftateur
, qui donnoit à un mineur, fundum

rujiicum , velfuburbanum ,^o\xwo\z lui permettre de le vendre
fans aucune formalité ; c'eft la difpofition de la Loi 3 , au C.
Quando decreto opus non ejl , prœdium rujlicum , vel fuburba--

num a minore viginti quinquc annis alenarifine decreto prœfidis,

nifi parentis voluntas ^ vel tefiatorïs ex cujus bonis ad minorem
pervenit fuper alienando eo aliquid mandajfe deprehendatur y
nullâ ratione pote

fi.

Mais j'obferverai que cette Loi neft pas fuivie parmi nous.

Nous nous en tenons fur cela aux principes généraux. Voyez
M. Louet y Lett. A. Somm. 5 ; & Mornac , ff. lib. 8 , tit. 4,
l. penult. où, après avoir obfervé que Tiraqucau s'étoit déter-

miné pour la Loi Prœdium, il ajoute que la Cour n'eût pas

d'égard à cet avis, par Arrêt du 20 Août 1588 ; folemnia
enim adhibenda ejjs cenfuit. Ainii ïon peut vendre , mais
avec les folemnités requifes ; & c'eft ainfi , dit Mornac ,

que nous pratiquons cette Loi , eoque jure fervamus Lc^
gem.

Par la même raifon, ce feroit en vain que par un con-

trat de mariage on conviendroit qu'une femme mariée à

Paris , qui y demeure avec fon mari, Ôc en communauté
avec lui, pourroit vendre, aliéner , & contracter fan^ fou

autorifation , la fcmiuc n'en feroit pas moins dépendante,^
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ni moins aiïlijettie à cette formalité eflcntielle

, 2c habili-
tante.

C'efl: pourquoi les autorifations particulières & fpécialcs
pour toutes ôc chacunes les ventes que la femme veut faire
de fon bien, me paroifTent indifpenfables. Je rejette les auto-
rifations générales , comme dérogeant trop au droit pu-
blic , &: plaçant la femme dans un état d'indépendance

,
contraire à la Loi de fon domicile. M. le Camus , Lieute-
nant-Civil , en a délivré fon ade de notoriété, le ^o JuilJ
let 1688.

J'en excepte néanmoins les autorifations qui ne tendroient
qu'à une fimple adminiftration ; elles peuvent être données
pour le foulagement même du mari. Ccft un arrangement
de famille dans ce cas particulier.

J'ai vu propofer cette queftion. Un frère avoit fait un le^^s

à une de fes fœurs m.ariée, d'une rente viagère, à condition
que ce feroit elle feule qui, en vertu de l'aurorifation générale
que fon mari lui donneroit, ou que Jufticc lui donneroit,en
cas de fon refus, recevroit ledit legs, en donneroit toutes
quittances & décharges nécefTaires, pour en difpofer comme
de chofe à elle appartenante , fans que fon mari pût lui en
demander aucun compte.
La queftion étoit, fi ce legs auroit fon exécution contre

le gré de fon mari , & j'eftime qu'il n'y a dans cette difpofition
rien contre les bonnes mœurs, ni contre le Droit public. La
femme eft autorifée, ou par fon mari, ou par la Juftice, pour
recevoir un fimple revenu. Elle ne l'eft que pour uneVhofe
particulière

, qui ne la fouftrait pas de la dépendance de fon
état. J'eftimerois néanmoins que le mari pourroit fe plaindre
par la fuite, & pourroit révoquer fon autorifation , fi cela
caufoit un dérangement dans les mœurs de fa femme.

Mais une fenmie, féparée de corps & de biens, ou fénarée
de biens- amplement, pourroit-elle être autorifée d'une auto-
nfuion générale 6c indéfinie, pour quelques aliénations que
€C pu. de être ?

Je fais que fur cette queftion, il y a avis pour & contre;
mais oinnt à moi

, je ferois pour la négative, par la raifon
que Cl s au corifu'ons dérogent trop à la dépendance de la
femme.

11 >it vrai qu^on me r€pliquera, que la femme autorifée
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d'une nutorifation généi-ale , n'agit réellement que comme

aucorifée. Chaque ade qu'elle fait en cette qualité marque

fi dépendance. Cependant fi cette qualité annonce la deperi-

dance originaire de la femme ,
elle la place dans une indé-

pendance actuelle qui répugne à Ton état. D ailleurs dans les

pays Coutumiers, où les avantages entre mari ÔC femme font

à craindre , ces fortes d'autorifations ne peuvent engendrer

nue des conteftations. Rendra-t-on le mari refponrable du

prix des aliénations que fa femme aura faites? 11 n en a rien

(u 6c même n'en a pas reçu les deniers ; ne le rendra-t-on pas

refponfable? Tous les maris, du moins ceux non communs,

vont autorifer leurs femmes d'une autorifation générale &
s'approprieront le prix de leurs biens. Renfermons-nous donc

dans des autorifations particulières qui confervent les règles,

U. qui n'ont point de fuites fi litigieufes. Voyez Journ. des

Aud. tom. 6 ^ liv. %, ch. 17. .

Mais fi on ne peut pas donner, par convention, a une

perfonne, un état perfonnel 6c public ,
que ne lui donne pas

ta Loi ,
pourroit-on ,

par convention ,
dimmuer le pouvoir

que fon état lui donne ?
, t^ • , • ^ vA^^r A^ U^

Par exemple, dans les pays de Droit écrit, ou 1 état de la

femme eft d'être indépendante de la puiffance maritale, quant

à fo paraphernaux, ô^ où elle peut les vendre fans le confen-

tement d^. fon mari, pourroit-on ftipuler P- contrat de

mariage qu'elle n'en pourroit difpofer par vente ,
ou autre

Srte d'aliénation , fans fon confentement ? J eftimerois 1 affi -

mative véritable ,
par la raifon que cette convention ne fait

q^^^. glne 6C reftr'eindre le pouvoir de la ^^mme, ôc que chacua

S il maître de fe lier, quant à l'ufage ôc la difpofition de

fes biens fur-tout par contrat de mariage.

Mais V: cette femL, nonobftant la conyenr.on , avo.t fa.c

quelque aliénation fans ce confcnternient l'acte feoit-,1 nul ?

Te mlri ou la femme pourroient-ils fc plaindre, fuppofe que

la Tufe n'ait pas été rendue publique, & duement rnnnu ?

Lr fi elle l'a été il n'y a pas de doute que la vente eft nulle.

Mais f 1 ne 'a ps /té /j'eftime encore la nullité ,
parce que

i^cquéreur n'a pu connokrc que le bien éto.t paraphernal .

que par la leûure du contrat de mariage.

^
ll'^^Vcn fcroit pas de même de '''nterdiaion ^anmapir.

Elle doit Être rendue notoire, & figmfiée dans les Etudes
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iu domicile de l'interdit

, pour opérer fon

Titre

des Notaires du aomiciie de l'interdit
, pour opérer loi

effet
,
parce qu elle ne peut être connue que par certe voie

Notre Auteur ajoute à la fin, qu'une perfonne qui contrade
dans un lieu, eft préfumée fe foumettre aux Loix de ce lieu •

mais cette maxime mérite une DifTertaùon particulière, queloû trouvera ci-après. Obfirv, 4^.
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C H A PI T R E I I.

Ùes conventions par Itfquelks on prévolt, ê pré-

vient la contrariété des Lolx ,
que Us Statuts pure-

ment réels peuvent faire naître entre des 1 âmes ,

pour le cas où elles ne changentpas leur domtcile.

SOMMAIRE.
t n, l'tffet chex l'S MolUndois , d'une convention écrite

^-

^dLfun 'contrit de mariage , par Usuelle U eftduaue les

biens du dernier des enfants retourneront au coud ou ils

viennent; i l'eMufion du furv^ant des père & mère.

It De l'effet de celte même convention parmi nous.

nî: llscfr^oints pcu.ent.Us déroger a cette conventionpendant

IV 4"riS/l,V de demander, defin chef, la diJlraBion

de la légitime ou de la tribelUamque /

V U peut-ildu chefde fis enfants , comme un droit qui lui

^TJ::::':^:Lour ces hénners ceu. qui doivent

OU ceux

oui doivent fêtre'parla difpofuion
^'^'^^ ^^

'^'^J'^l

\uiy font appelles par les conventions matrimoniales de

fespère & mère f

LES Loix qui concernent la manière de fuccéder a^

lit n'eus ontfervi d'exemple po- ^-re entend e

ce Que c'eft que les Statuts purement réels , & nous

.vons dit qriorfq^U s'agiflbit de Ltager ^es .mme^^^^^^^^^^^^

•1 AlUir r.i vre la Loi de a fituation des biens , &: qu U raiioïc

S' et du di-micile, quand il étoic quefcon du p.«ag

des meubles Voyons préfentement comment il faut en mer

'iTres PartLVe Jnt arrangées d'une autre marne epr

leurs contrats de mariage. Parmi nous, >1
°y_?^<f,""X .

niere uniforme dans toute la Province , de fucceder ab intejlat^^
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au lieu que dans Ja Hollande il y en a prcfque toujours deux :

dans certains endroits , on fuccede par le droit de i'Eche-
vinage, &: dans d'autres, par le droit appelle yr^5 AJingicum

;
en telle forte, qu'une feule & même hérédité efl la plupart
du temps régie par l'un &: l'autre droit, & cela ne paroîtra pas
fi abfurde, fi l'on fait attention à ce qui fc pratique aujour-
d'hui ; carnous eftimons que toute la fuccefîion d'un homme
compofe autant d'hérédités difféientcs ^ qu'il y a de biens
répandus dans différents endroits, foumis à des Loix diffé-
rentes.

I. Préfuppofons donc que des conjoints font convenus par
leur contrat de mariage, que leurs enfants leur fuccéderoicnt^
& qu'arrivant le décès du dernier de ces enfants , fans enfants

,
les biens maternels retourneroient aux parents maternels, ÔC
les biens paternels aux parents paternels , fans que le furvi-
vanc des conjoints pût rien prétendre dans ces biens ; 6c
voyons quel peut être l'effet de cette convention. Nous obfer-
verons d'abord que, chez les Hollandois, ces fortes de con-
ventions ont pris beaucoup de crédit &: d'autorité, pour pré-
venir le changement de domicile des maris qui alloient de-
meurer fur les terres qui font régies par le Droit appelle
AJingicum , ou qui y acquéroient des fonds dans l'intention
que, fi leurs enfants venoient à mourir après leur mère, ils

puffent,en qualité de pères, fuccéder à ces biens, fuivarit
le droit que les pères en ont , ainfi que l'attefte Néoftad , in
not. ad Obferv. 2 , de Pacl. ame nupt. &:Grotius, in Manu-
duB. lib. 1 , pan. ip. Il faut pourtant prendre garde que ces
Auteurs ont remarqué que la convention ci-deffus n'a d'autre
objet que de prefcrire la manière de fuccéder ab inteftat , &
ne peut ôter aux pères &: mcres , ni à leurs enfants , la liberté
de difpofer de leurs biens. Ajoutez la décifion de la Cour
Souveraine de Hollande 78, & Coren. Obferv. 2.0 ,n. 16 &
conf. p , n. 48 (S* fequent. Et cette queftion s'étant préfcntéc
parmi nous à l'occafion d'une pareille convention, les Juges
la décidèrent par la volonté préfumée des Parties , & jugèrent
qu'il n'y avoir lieu de faire valoir la convention

, que loifque
les enfants décédoient dans l'âge pupillaire, ou qu'ils décé-
doient, en quelque temps que ce fût, fans avoir fiir de ref-
tament; &: c'eft avec raifon que Peckius a dit qu'il falloit
avoir de bons yeux pour voir que les chofes dévoient être

Tome II, y^ X
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autrement, c/d TeJ}. conjugum , iib, i ,cap. 6. Celaaétéainfi
jtigé parmi nous , dans le Tribunal de la ville Capitale , le

'

23 Mai 16 ij.

III. Mais enfin, fuppofons que la convention , dont nous
avons parlé ci-devant, ait été faite par quelques-uns de notre

Nation , fcra-t-il permis aux conjoints de déroger à cette con-

vention & de la changer ? Non certainement
, parce que parmi

nous il n'eft pas permis
,
pour procurer l'avantage d'un des

conjoints, de déroger en la moindre chofe aux conventions
matrimoniales. Radel. Décif. 84, /z. \6 & 17. Voyez Goris en

Tes Controverfes , Tracf, i , cap. 8 y Chrift. ad Leg. Mecklen.
tit. 5> _,

art, 1 1 , ad num. iz , in addit. Chaflcneuz , fur Bour-

gogne, R,ub. 4 , §. 2, verf. & acquijit. fub. n. i j ; An. Robert.

rer. judic. lib. 4 j cap. i. Cette décifion efb ineonteftable pour
les biens qui font foumis aux Loix de notre Province ; mais
il en eft autrement pour les biens qui font fitués. en Hollande",

parce que ces biens ne font pas afllijettis à la prohibition portée

par nos Loix, comme nous l'avons montré ci-devant, & que
parmi les Hollandois , il eft permis

, par difpofition de der-

nière volonté , de faire des changements aux conventions
matrimoniales.

IV. En continuant de raifonner fur ces conventions ma-
trimoniales, on a demandé fi le perepouvoit prétendre fur les

biensvenantsde la mère, ôcdélaifTéspar la fucccffion du dernier

des enfants qui a furvécu à la mère, une diftra6tion oc retranche-

ment, foit de la légitime, foit de la trébellianique , ou déroute
autre portion accordée par le Droit; ou du moins fi la légitime

ou la trébellianique que les enfants avoient droit de prendre dans
la fuccellion de leur mère , &; qu'elle ne pouvoir , ni grever , ni

entamer en aucune maniere,n'appartient pas au père, dans la fuc-

eefîîon ab inteflat de fon fils : cardans ce que nous^ropofons,il y
a deux queftions renfermées

,
qui font

,
que le père de fon

chef d'abord , & encore du chef de fes enfants, femble avoir

droit de demander une légitime. Cependant Ncoftadius aiïure

que le père n'a pas lieu de rien efpérer, parce que, dit-il, ces

portions privilégiées qui font accordées par teftamenr^ eef-

fent lorfqu'il y a des conventions au contraire. In Not. ad
dicl. Obf. 2 , ôc cela paroît afTez certain chez les Hollandois.

Voyez Groùws^dLci.part.zç), Mais parmi ceux de notre Nation,
k qucftion eft plus controverfée , ôc a été agitée aflez difté-
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remmène; mon avis feroic cependant qu'il fcroitplus fur de
pcnfer/ur ces queftions , comme on fait en Hollande ; &: pour
commencer d'abord par celle qui eft de favoir fi le pcre , de
fon chef, peut prétendre une légitime, il efl: certain que
Je père, dans notre efpece , n'cft ni prétérit,, ni cxhérédé par
fon fils, qu'jl n'eft: en aucune manière par lui \t(é dans fa lé-

gitime, que par conféquent le père ne peutfe plaindre d'au-
cune inofficiofité. Les Loix 3 , &: 30 , de inoff. teftam . ik Faber,
dans fon Code ^ii6. '),tu. ^ , defin. 6 , n. ^ , prouvent par-
faitement que la demande en légitime cefTe , des qu'il n'y a
point lieu à la plainte d'inofficiofité. Voici , en cette matière
largument ordinaire des Docteurs.

La demande en légitime a fuccédé à la querelle d'inoffi-
ciofité

, ou à la demande afin d'être mis en pofleffion des
biens du -défunt , contre la difpofition du tellamcnt. Or, le
père ne pourroit, ni fe plaindre de l'inofficiofité, ni demander
cette mife en pofleiîîon , ôc par conféquent il ne peut former
demande en légitime. C'efi: ainfi , à peu près, que raifonne
Tiraqueau, dans une matière aiïez fcmblable, de jure primog.
Qucefl, 5 5 , /z. 1 1 y ÔC c'eft de-là qu'on dit communément que
fi dans Je monde on ne faifoit pas de teftament, il n'y auroit
jamais de demande en légitime, Peregr. de fideic. art.->,6, n. y.
Comment en eflxt peut-on demander une légitime fur les
biens d'un liomme qui eft mort ab imeftcit ? Si donc , dans
l'efpece propofée, le père efl: exclus de la fuccefl^on de fon fils,
ce n'efl pas par aucune difpofition du fils ; mais par la pro-
pre convention du père; & com.me c'eft: par fon fait qu'il fouf-
fre ce dommage , il ne peut fe plaindre que de lui-même.
C'eft: pourquoi la nature de la légitime fait obftaclc au père,
puifqu'elle eft: définie le tiers, ou la moitié delà portion que
quelqu'un auroit eue dans les biens de celui qui décède , s'il

fût mort ab imçfîat ; le père demanderoit donc inutilement
une légitime dans des biens dans lefquels il n'avoit rien à ef-
pérer ab inteflat ; 6c nous ne devons faire nulle attention à
cette règle commune des Docteurs, qui eft que par une re-
nonciation faite en général à une fuccelfion , on n'eft pas pré-
fumé renoncer à la légitime , laquelle maxime eft prife de la
Loi Ji quando C. de inoff. tefi.

Car vous remarquerez, en premier Jieu, que, dans l'ufage
que les Dodeurs font communément de cette maxime , ils

Xx ij
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l'appliquent à la renonciation que les enfants font à la fuc-

cellion de leur père, ôc non pas à celle que les pères font à '

la fuccelîion de leurs enfants, parce que la fuccclfion àts en-

fants n'eft pas due aux pères , comme celle des pères cft due
aux enfants, dit le Jurifconfulte dans la Loi 7, §. 3 , fF. unde
liberi i Se la Glofc elle-même fur la Loi Ji quando ^ §. illud

fur CCS mots gravarl ibi folutio , aliud in pâtre , nie que
cette difpofition concerne le père. Si Acacius foufcrit à cet

avis , dans fon Traité de privileg. parentum & liberorum ^privil,

I4_, parte altéra , cap. <) , n. 3.

Aulli la plupart des Loix qui accordent quelques préroga-

tiv es particulières aux enfants , ne font pas étendues aux pères

& mercs. C'efl: ainfi que la Loi fin. C. de repud. hxred. qui

permet aux enfants qui ont renoncé à la fuccefî;on de leur

père, d'y pouvoir revenir, n'a point lieu par rapport aux percs

qui renoncent à la fuccelTion de leurs enfants, félon tous nos

Docteurs , fur cette Loi ; c'efl: ainfi que la Loi hâc ccnfultif-

fimâ , §. ex imperfeclo .y C. de tejiam. àc celle avus.ff. de cond.

qui parlent des enfants , n'ont nulle application aux percs.

D'ailleurs, la règle dont cfl: queftion a lieu par rapport à une
hérédité dont le droit efl: pleinement acquis , ou ,

pour-parler

les termes du Jurifconfulte, L. i
_, ^. fi impubes

ff.
de collât.

lorfque la demande de la quarte efl: déjà née ; mais non pas

par rapporta une hérédité qui n'eft pas encore échue : & c'eft

Je fcntiment de ceux qui ont fait des Traités exprès fur les

prérogatives de la légitime. Voyez Merlin , de Leg. lib. 3 ,

tit. 1 j qUcifi. i6 ^ n. 13,- Mang. de imput. & detracl. quccfi. 9 i ,

n. 15,- & Ruinus, qui a parlé avant eux, i vol. ConJ. 97,
72. 7, Ajoutez -y deux autres Jurifconfultes d'une érudition

étonnante, Tiraqueau, Quœfl. 55 , /z. 14; Se Menochius Conf.

71 , /?. 7-

V. Tout ce que nous venons de dire , efl: par rapport au

premier membre de notre queftion, qui eft dcfavoir, fi le

père, de fon chef, a droit de diltraire une légitime. Il y aura

peut-être plus de difficulté dans le fécond membre delà quef-

tion, qui efl: de favoir, fi le père n'aura pas cette légitime du
chef de fon fils, ou plutôt fi les enfants, dans les biens de
leur mère, ayant eu leur légitime frafiche , attendu qu'elle

n'a pu leur être grevée, la Loi rejettant abfolument toutes les

charges qui pourroient avoir été impofées, L, 32 , & Autk
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noviff. C. de inoff. tejlam. l'enfant ne tranfmet pas à fou
père cette légitime ; tous les Doéleurs fe réunifTent en ce

point, qui cft que les enfants ne peuvent être fruftrësde leur

légitime
,
quelques conditions que les père ôc merc , en fe

mariant, ftipulent dans leur contrat de mariage; mais il n'y

a rien, dans tout ce qui vient d'être propofé, qui puiiTe faire

grande imprelîion : car puifque , dans nos mœurs , nous nous
lommes écartés de ces grandes règles , &: que l'on peut dif-

pofcr, entre vifs, de Ion hérédité ; ou plutôt que les futurs

conjoints peuvent , par leurs conventions matrimoniales,
établir un certain ordre , tant dans leurs fuccefîions ab
intejlat

, que dans celles de leurs enfants , de manière qu'à

l'égard des enfants impubères , ils aient pour héritiers ceux
que les percs Se mères jugent à propos de leur donner ; &:

qu'à l'égard des adultes
_,
on puilTe dire que décédant fans

s'être nommés des héritiers par teftament, ils font préfumés
n'en avoir point voulu d'autres que ceux qui leur ont été

donnés par leurs père & mère, il faut décider que les enfants,

n'ayant été en aucune manière grevés, il n'y a pas lieu pour
le père à prétendre , du chef de Tes enfants , foit une légi-

time , foit une trébellianique. Je n'ajouterai pas que le père

s'étant, par fa propre convention, privé de la fuccefîion de
fes enfants, il n'eft pas poflible

( quand on fuppoferoit qu'ils

avoienc le droit de diftraire la légitime
)

qu'ils aient tranfmis

ee droit au père, qui ne peut pas être leur héritier, 2c la

tranfmilîion ne pourroit s'en faire qu'au profit de ceux oui
doivent leur fuccéderûi^ //zr^ar ; c'efl par cette raifon qu'il n'y

a pas long-temps que , dans une caufe de révilion par rapport

à des biens qui étoient tenus à titre d'emphitéofe, &, qui,,

parmi nous, à l'inftar des fiefs,, appartiennent à la ligne; d'où
ils viennent, il a été jugé que le droit de légitime des enfants

dans ces biens , ne pafTbit pas à la mère, qui étoit d'ailleurs

héritière ab inteflatào. fon fils; mais bien aux parents paternels

du côté & ligne d'où provenoient ces biens.

VI. Il s'eft dernièrement préfenté une queftion à la Cour,,
que je crois pouvoir ici rapporter , fans m'écarter de mon
fujet. Des conjoints avoicnt, par leur contrat de mariage ,,

établi un certain ordre, tant pour leur fuccéder, que pour
fuccéder à leurs enfants ab intejiat. Ces conjoints étoient
décédés d'abord > enfuite étoit décédé le dernier des cnfaixt&v
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oui écoit une fille. Elle avoit fait un teftamcnc, par lequel,

après pluficurs legs à difFérences perfonncs , elle avoir dit qu'elle

auroic pour héritiers ceux qui dévoient lui fuccédcr de droit.

Il s'éleva une conteftation entre celui qui étoit l'héritier

préfomptif par la Loi , ôc celui qui étoit appelle en vertu des

conventions matrimoniales des perc 6c ;mere, chacun pré-

tendant cette fuccellîon.

La Cour, en cette année 165 1, adjugea, d'une voix una-

nime, la fuccellion à celui qui avoit pour lui les conventions

matrimoniales, fondé fur ce que, par les termes du tef-

tament, il paroilToit que la teftatrice n'avoit pas voulu

fe faire des héritiers , mais qu'elle avoit voulu Jaiflcr les

chofes comme elles étoient au temps de fon teftament ;

6c fi quelqu'un vouloit même s'attacher rigourcufement à la

force des termes du teftament , il feroit en droit de dire,

qu'il faut confidérer lequel de ces prétendants avoit droit à

la fucceHlon , foit avant le teftament , foit nonobftant le

teftament , &: que certainement ce ne pourroit pas être celui

qui étoit le plus proche par la difpofition de la Loi
, puif-

que les conventions matrimoniales avoient changé l'ordre

prefcrit par cette Loi , & en avoient fubftitué un autre.

D'ailleurs, dans le doute, il eft plus fur de prélumer que les

enfants n'ont point voulu déroger aux conventions de leur

père & mère ; outre que la teftatrice, ayant fait des legs à

fes autres parents, fans rien laiflcr à celui qui avoit droit de

fuccéder en vertu des conventions matrimoniales, quoique

la teftatrice ne parût pas être moins bien intentionnée pour

lui , il étoit vraifemblable qu'elle n'en avoit ufé ainfi , que

parce qu'elle favoit que ce dernier étoit réellement celui qui

devoit être fon héritier , en vertu de la convention de les

père ôc mère.

-^ /«A
^

%li#
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OBSERVATION XLI.

ROden burgh répète en cet endroit le principe général

qu'il a répandu dans tout fon Ouvrage ,
qui eft qu'il

faut fuivre la Loi de la fituation des biens en fait de fucceflion ;

c'eft-à-dire , pour déterminer ceux qui doivent fuccéder , à

quels biens , ÔC pour quelles portions ; & ce principe eft fî

certain
,
que je n'en ferai d'application qu'à quelques efpcces

un peu particulières.

Selon la Coutume d'Anjou, dans le cas de l'échange, fî

un roturier échange un fief, tenu en tierce foi , contre une
roture , cet héritage roture fe partagera pour la première fois,

comme fief dans la fucceflion du roturier , pourvu que l'un

6c l'autre foient fitués en Anjou , & cela parce que cette

Coutume, qui régit les biens de part &; d'autre, l'ordonne

ainfi en Van. 173 ; ôc c'cft ce qui eft porté dans la Note de
M^ Ch. du Molin , fur cet article. Et ad hoc hœc confuetudcy

rejiringitur , ut procédât in quœjitis in eadem Provincia , veL

jimilis confuetudinis , ut quandb inter non nobiUs alterum prce-

dium étoit en tierce foi, ù non alterum, & fie ad differentiam

conquœfiuum qui dividuntur viritim pro prima vice , undè cîim

quidam permùtajjet fon fief avec une roture fous cette Cou-
tumç, les héritiers, pro prima vice , partagèrent comme fief^.

& bene. , fecundi hceredes volunt idem facere , ù maie , quia

roture.

Mais fi le fief fitué en Anjou étoit échangé avec une roture

fituée dans une Coutume où pareille difpofition n'a pas lieu ,,

la roture reçue en échange feroit partagée comme roture, &
cela encore à caufe de la difpofition réelle de la Coutume de
la fituation. Et c'cft ce que dit M^ Ch. du Molin , fur le

même article. Secus fi permutetur cum prœdio fenonis _, vel

alibi y quia tune bene fortietur qualitatem generalem hceredii

linece compermutati ut generaliter volunt confiietudines , ut

dixi irt confuetudine y fied non quoadfipecialia hujus confuetu-

dinis localis.

C'eft la décifion de d'Argentré, fiir )^art. 418 , gl. z , n. z ^

de la Coutume de ^çxz2^q^ Itaque fi paterpermutaret feudumi
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nobde cum ignobiliy perjiaret ea qualitas y nec fpeclandum ejjet

qualc fuljfet quod datum eji ^ fcd ut in ignobdi fuccederent ,

qualc fclLicet ejî quod acceptum ejl , & cui fucceditur.

M*^ Ch. du Molin , à cette occafion , diftingue dans les

héritages différentes qualités, les unes intrinfeques , 6c les

autres extrinfeques.

Les qualités intrinfeques font celles qui font attachées

aux héritages , &: qui paffent avec eux , en quelques mains

qu'ils puiUent tomber; telles font les qualités de fief, ou
de roture.

Les qualités extrinfeques font celles qui font purement
accidentelles, & qui changent affez fouvent en changeant de

poffeffeur. Telle eft la qualité de propre, ou acquêts.

M. Renuflon , en fon Traité des Propres , ch, i
, fecl. 10,

w. 6, n'approuve pas cette diftinclion ; il prétend que toutes

ces qualités font également extrinfeques ; &: il peut avoir

raifon en prenant les chofes dans un fcns étroit &: rigoureux;

car tous héritages font égaux dans leur primitive nature;

mais chacun font néanmoins que la qualité de fief, ou de

roture, a quelque chofe de plus inhérent & de plus attaché

à l'héritage, que celle de propre &: acquêt. Ce qui eft fief,

ou roture, eft tel en quelques mains qu'il paffe ; mais ce qui

cft propre au vendeur ^ devient acquêt à l'acquéreur.

Ainfi de droit général, une roture n'eft pasfubrogée à un
fief, &; n'acquiert pas cette qualité ; mais un acquêt peut

être fubrogé à un propre, Se être regardé comme propre.

C'eft pourquoi je ne vois pas pour quelle raifon Brodeau,

fur Louct, Lett. S , Somm. 10, n. 4, dit que la qualité de
féodale eft étrangère, cafuelle & fortuite , & que celle de
propre eft intrinleque, primordiale, réelle & naturelle. La
qualité de propre, ou acquêt, eft certainement fujette à bien

des variations; celle de fief, ou roture, cft plus immuable,
&; par conféquent plus intrinfeque à l'héritage ; ôc c'eft ce

qui a opéré la diftinction des qualités d'intrinfoques , &
d'extrinfoques. Voyez du Molin j art. 30 , de la Coutume,

d'Amiens.

Mais quid juris y fi l'héritage propre, fitué en Coutume de
coté 6c ligne, eft échangé avec un héritage fitué en Coutume
fouchcre , ou fitué en pays de Droit écrit

;
j'cftimcrois

,

quant à l'héritage reçu, &, fitué en Coutume fouchcre, qu'il

fera
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fera propre, puifque la Coutume de la fituation le veut ; mais

qu'en fa qualité de propre , il fe partagera comme en Cou-

tume fouchere ; enforte que , s'il y a des defcendants , cet

héritage reçu en échange leur appartiendra, & s'il n'y en a pas,

le propre cefTera d'être propre, 6c fe partagera comme acquêt;

&: à l'égard de l'héritage fitué en pays de Droit écrit ,
il fe

partagera comme acquêt, puifque la Loi de la fituation n'ad-

met pas de propre ; ainfi , c'eft la Loi de la fituation de l'hé-

ritage reçu qu'il faut confidérer. Si cette Loi admet la fubro-

gation à la qualité de propre , l'héritage reçu fera propre; 6c

fi elle n'admet pas de fubrogation , il n'y en aura pas. Aufli

quand M^ Ch. du Molin, fur \art. 173 d'Anjou, dit quey?

permutetur cum prxdio fenonis , vel alibi , fortietur (juainatem

generalcm hceredii lineœ compermutati , il préfuppofe que la

Loi de l'héritage reçu le veut ainfi , 8c que c'eft le Droit

commun de nos Coutumes , ut generaliter volunt confuetu-

dines.

En effet, c'eft comme héritiers que les partageants prennent

l'héritage reçu en échange.

Or , en cette qualité , ils font foumis à la Loi de la fituation.

C'eft le raifonnement de d'Argentré, fur \art. 418 ci-defl\is ,

non enim hœredes funt fundati in conventione , fed in quali-

late duntaxat hceredum, quce poft mortem. duntaxat habet effec-

tum , fcd res ipfa qualitatem non mutât.

C'eft pourquoi, dans la Coutume de Normandie, un homme
de cette Province qui avoir époufé une femme d'Orléans ,

avoit fait un échange d'une fucceffion échue à fa femme, avec

des rentes 6c des héritages fitués en Normandie , ^ fa fille ,

mariée 6c exclufe en Normandie , ayant prétendu fuccéder

à ces héritages de Normandie , comme fubrogés à ceux d'Or-

léans, ôc ce vis-à-vis fon frère , elle en fut déboutée par Arrêt

du Parlement, du 5 Février i6i<j, rapporté par Bafnage, art.

H^, in fine.

Le Règlement de 1666 du Parlement de Normandie , en

contient une difpofition précife, art. 6y. Les héritages fe par-

tagent félon la Coutume des lieux oh ils font fiiués lors de la

fucceffion échue , & non félon la Coutume des lieux oà étaient

fitués ceux auxquels ils font fubrogés.

L'on a, à cette occafion , agité une queftion très -impor-

tante , qui , de la manière donc elle eft propofée , appartient k

Tome IL Y y
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nos Queftions mixtes. Elle eft traitée par deux grands Com-
mentateurs de Coutumes , Brodeau 6c Bafnage. Voici com-
ment le premier la propofc , fur Yan. 94 de la Coutume de
Paris, /z. 17 , vers le milieu. Un oncle, tuteur de Ton mineur^
fait un échange , fans avis de parents , ni autorité de Juftice

,

de rentes conltituées, contre une terre fituée en Coutume où
le mâle, en fucceflion collatérale, exclut la femelle quant aux
fiefs : le mineur décède mineur , 6c laiffe pour héritiers une
tante ôc fon oncle fon tuteur.

La tante foutient devoir fuccéder au fief , comme elle eût

fuccédé aux rentes confti tuées ; c'eft-à- dire , également.

Ses raifons font que le tuteur n'a pas été en droit , pen-
dant la minorité, de changer la nature & la qualité des im-
meubles de fon mineur, pour, en changeant la nature de fes

biens , changer l'ordre de fa fucceflion.

».J'ai répondu, dit Brodeau, que Vart. 94 n'eft que pour le

t. cas de la converfion d'une rente en deniers ,
qui font mobi-

»» liers ; ils font fubrogés par l'office de la Coutume , afin que
» le bien ne forte [point de la ligne, & que l'ordre des fuc-

>»cciîions ne foit point interverti. Ici il s'agit d'une converfion

> d'immeubles en autres immeubles, laquelle fe trouvoitcon-
*> venable à la qualité du mineur , utile & avantageufe , &
» faite fans confeil de fraude, en un temps innocent & non
« fufpe£t. L'événement dans l'ordre troublé de la nature , n'eft

» pas confidérable , pour empêcher que la fucceflion ne fe

53 partage en l'état, &: fclon la nature & qualité des biens qui
»» fe trouvent au jour du décès du mineur, l'intérêt duquel
,>î règle celui des héritiers ; ce qui recevroit moins de diflî-

» culte , fi l'échange , ou l'emploi des deniers en fief, avoit

» été fait par avis de parents &c décret de Juftice ; mais l'u-

« tili té évidente , ou l'avantage de l'échange , fupplée à ce
M défaut."

Bafnage , fur Vart. j 1 1 de la Coutume de Normandie , fur la

fin, propofc la même queftion , d'après Brodeau. Il rapporte
la décifion de cet Auteur, &: fcs moyens, &; il dit que cet

avis reçoit néanmoins de la difficulté ; parce que l'aliénation

des immeubles d'un mineur étant nulle, lorfqu'elle n'eft pas
faite par avis de parents, pour évirer les fraudes des tuteurs,
il n'y a pas d'apparence de faire fubfifter un échange qu'un
tuteur auroit fait dans la vue d'en profiter feul , &: d'en ex-
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dure \ts autres héritiers, en cas que fon mineur vînt à dé-
céder. (

L on voit , par la comparaifon de ces deux avis , que Bro-

deau & Bafnage conviennent tous les deux que , lorfqu'il y a

eu avis de parents duemcnt homologué, il faut , dans ce

cas, arrivant la mort du mineur, prendre les chofes comme
elles font , par une autorité légitime qui a pcfé le quld
utilius pour le mineur, ôc fe conformer à la Loi de la fitua-

tion.

C'eft ainfi que fi dans une fucceffion échue à un mineur
j

il y a des dettes &; point de mobilier pour les payer , &: que
pour les acquitter, on vende , en vertu d'avis de parents due-
ment homologué , un propre paternel ou maternel , ôc que le

mineur vienne à décéder , il faut prendre les chofes comme
elles fe trouvent, fans indemnité pour l'héritier qui auroit fuc-

cédé au propre vendu.

Mais nos deux Auteurs fe divifent lorfqu'il n'y a pas d'avis

de parents. Le premier prétend, qu'encore qu'il n'y ait point

d'avis de parents , néanmoins fi l'échange , ou l'aliénation
,

font évidemment utiles & avantageufes au mineur , il faut

s'en tenir là ; mais qui ne voit qu'une pareille décifion n'eft

capable que d'opérer des conteftations ? parce que chacun àç.%

héritiers, fuivant fes intérêts différents, foutiendra que l'alié-

nation eft, ou n'eft pas utile 6c avantageufe aux mineurs; 6c

pour éviter ces conteftations, il efl plus convenable de s'ar-

rêter aux règles générales, qui ne permettent pas d'aliéner les

biens des mineurs fans avis de parents duement homologué
,

&: fans les autres formalités prefcrites par les Arrêts & Règle-

ments de la Cour, avec d'autant plus de raifon
,
que , s'il y a

une utilité bien prouvée, il n'efl pas à préfumer que les

parents refufent leur confenrement , OC que le Juge refufe fon.

autorité.

A l'égard de Bafnage, il femble infinuer que àts qu'il n'y 2

point d'avis de parents , il y a fraude de la part du tuteur ,

fraude qui ne peut jamais donner lieu à un contrat qui em-
porte aliénation £c changement des biens d'un mineur; mais
il pourroit y avoir autant d'ignorance , ou de négligence de
la part d'un tuteur , que de fraude; & , dans l'un & l'autre

cas, l'aliénation des biens d'un mineur, faite contre les Rè-
glements, ne fauroit jamais fubfifler.
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D'où il eft facile de conclure que, dans refpece propofée ,

il faudroit partager la fucccflion du mineur , comme elle

l'auroic été avant l'échange, ôc que par conféqucnt , la tante

doit avoir part dans le nef reçu en échange , comme elle

l'auroit eue dans les rentes conftituées ; ou du moins ,
qu'il

lui faut une indemnité du tort qu'elle foufFre par l'échange

qui a été fait fans autorité de Juftice, & dont elle pourroitr

valablement demander la nullité.

L'échange opère une fubrogation de l'héritage reçu à l'hé-

ritage donné ; mais nous ne devons pas toujours nous repofer

fur la fureté de cette fubrogation. Il eft des Coutumes où
certains biens font fi difficiles à aliéner , & des combinaifons
de circonftances fi bizarres

, qu'il n'efl pas poffible de prévoir

les difficultés qu'elles feroient naître , & par conféquent af-

furer même la validité d'un échange ,
qui de toutes les alié-

nations
, paroît être la plus fimple ôc la moins périlleufc. En

voici un exemple.

Une femme , mariée au Perche ,
pofTédoit des héritages en

Normandie; elle les échange, conjointement avec fon mari,,

contre d'autres héritages fitués au Perche.

Au Perche , il eft permis aux femmes de vendre 6c alié-

ner ; en Normandie , au contraire , la femme ne peut vendre
fes biens dotaux , qu'autant que le mari a du bien pour les

remplacer , fînon il lui eft permis de rentrer dans (qs biens

vendus : le mari & la femme vendirent ce bien du Perche ,

qui avoit été reçu en échange de celui de Normandie , & le

mari décéda infolvable.

La femme, qui ne pouvoit fe venger fur le bien du Perche
pour fon remploi, forma action contre les pofTefTeurs du bien

lis en Normandie, & qu'elle avoit échangé ,
pour lui indiquer

des biens appartenants à fon défunt mari, finon qu'il lui

fcroit permis de rentrer en pofTeiîîon des biens de Nor-
mandie.

Ces pofFcffeurs difoient qu'il y avoit eu emploi des héritages

de Normandie , &: qu'on ne pouvoit leur imputer fi la femme
lesavoit depuis aliénés. Sur cette efpece. Arrêt de l'année 1615?,

rapporté par Bafnage, art. 539, en faveur de la femme.
La raifon de l'Arrêt eft que la femme , en dépayfant (^es

biens &; les changeant de Coutumes, ne peut perdre fes hy-

pothèques, ni fes héritages. Bafnage fait bien fen tir toute la
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difficulté qu'il y avoit dans cette cfpccc ; mais il obfcrvc que le

plus fur, dans ces occafîons, eft de ne faire échange qu'avec

àcs biens Normands, tant, dans cette Coutume, cfl: grande

la faveur de la femme pour Tes biens dotaux : Se voilà une
queftion mixte où la réalité des droits de la femme l'a em-
porté fur toute autre confidération.

Si dans un même Royaume il n'y avoit qu'une Loi uni-

forme pour les fucceffions , comme notre Auteur nous afTure

qu'il n'y en a qu'une dans la province d'Utrecht , ou fi non-
obftant la variété des Loix , la Loi du domicile du défunt

fîxoit 6c détcrminoit la manière de fuccéder dans toutes les

Coutumes , comme j'ai pris la liberté de le propofer dans mon
Difcours préliminaire de mes Differtations mixtes &. dans le

préfent Ouvrage, il n'y auroit pas grande difficulté entre

héritiers.

Mais dans le Royaume les Coutumes font, fur cette ma-
tière, très-difFérentes cntr'elles. La. feule règle paierna fater-

nis y materna maternis ^ a des différences confidérables; & le

double lien , admis en certains endroits &: non en d'autres ,

a pareillement fes variétés, &. toutes font une fource féconde
de conteftations,

Dans la Hollande, il y a deux Loix principales qui règlent

les fuccelîions , la Loi de l'Echevinage , fie la Loi appellée jus

AJîngicum. On peut voir dans Vinnius , lib. 3 , Injiit. tit. 5 ,

pag. 541 , les différences de ces deux Loix ; mais n'avons-nous

pas aulîi parmi nous des Coutumes où les fucceffions font par-

tagées par les droits d'Echcvinage ? Telle eft la Coutume
d'Arras, Titre des EntraveJîiJJements. Dans la Coutume de
Normandie , ne fait-on pas diftin£lion entre les biens qui font

en bourgage & ceux qui font hors de bourgage ? Enfin'^

dans la France, il y a , par rapport aux fucceffions
,
prefque

autant de différentes manières de fuccéder, qu'il y a de diffé-

rentes provinces 6c de différentes villes, foit que ces diffé-

rences foicnt écrites dans des Loix précifes, foit qu'elles foient

fondées fur àes ufages anciens ÔC des Jurifprudences bien conf-

tatées.

De-là notre Auteur conclut que la fucccffion d'un homme
compofe autant d'hérédités qu'il y a de biens répandus dans

différents endroits fournis à des Loix différentes, cC la maxime
eft vraie, qaant àti partage des biens dont la fucccllion ell
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comparée; mais il n'en faudroit pas conclure, dans nos mœurs,
comme fait notre Auteur ailleurs, que parce que les biens du
défunt fe partagent différemment, fuivant la différente fitua-

tion des biens , néanmoins un même homme puiffe divifer

la qualité d'héritier, fe porter héritier dans une Coutume 6c

renoncer dans une autre ; fe dire héritier dans l'une & Iéga«

taire dans une autre, dans laquelle il peut être héritier, ôc

où ces deux qualités font incompatibles
, parce que la qua-

lité d'héritier eft indivifiblc, &: que du moment que l'héritier

préfomptif fe porte héritier , il acquiert 6c contracte cette

qualité par-tout où la Loi la lui défère j mais nous avons traité

cette queftion. Voyez VObferv, XVII. Notre Auteur a eu en
vue, dans ce Chapitre, de traiter la queftion de favoir, files

conjoints peuvent, par conventions entre eux
,
prévenir la

contrariété des difpofitions réelles de nos Coutumes. Il pofe

fon examen dans des Coutumes que j'appellerai , d'après

Bur^undus , difpojitiones rcaUs indifférentes ; c'efl-à-dire
,
qui

ne font point prohibitives. Il préfuppofe que des conjoints

font convenus, par leur contrat de mariage, qu'arrivant le

décès du dernier de leurs enfants fans enfants , \qs biens ma-
ternels retourneroient aux parents maternels, & les biens pa-

ternels aux parents paternels, fans que le furvivant des con-

{

'oints pût prétendre, dans ces biens, aucuns des droits que
es Loix de la fituation pourroient lui donner, ÔC il demande
quel fera l'effet de cette convention.

Nous pouvons appliquer cette efpcce à Van. 314 de la

Coutume de Paris. Par cet article , les pères Se mères jouif-

fent, par ufufruit, des biens délaiffés par leurs enfants , dé-

cédants fans enfants ôc fans frères ÔC fœurs ,
qui ont été

acquis par lefdits pères ôC mères, ÔC par le décès de l'un d'eux

advenus à l'un de leurfdics enfants , encore qu'ils foient ôc aient

été faits propres auxdits enfants.

Or, il peut arriver que des conjoins, par leur contrat de

mariage , conviennent que le furvivant d'eux n'aura pas l'ufu-

fruit porté par cet article.

Nos Coutumes peuvent nous fournir encore d'autres exem-
ples

; prcfquc toutes admettent la garde-noble, ou bourgcoifc,

ÔC l'on peut préfuppofer que des conjoints y ont renoncé par

leur contrat de mariage.

La Coutume de Normandie, en Vart. 381 , donne au mari
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ui furvità fa femme , & qui a eu d'elle un enfant né vif, l'u-

jfruit des biens de fa femme.
La Coutume de Poitou donne au père, fur les biens de

fon fils, des droits d'ufufruit à titre de puifTance paternelle.

Or
,
préfuppofons que , par contrat de mariage , le perc

ait renoncé à ces droits ; que dirons-nous dans toutes ces

efpeces

Nous avons un principe parmi nous, qui eft, que les con-

trats de mariage font fufceptibles de toutes fortes de claufes ,

pourvu qu'elles ne foient pas contre les bonnes mœurs , ou
contre la Loi prohibitive de la Coutume, ou de la Loi de la

lituation. Si quis mulierem defponfaverit , quidquid ei per ta-

bularum , feu Chartarum injîrumenta confcripferit ^ perpetualiter

inconvulfum permancat , L. Rip.tit. i^ , de dot. mulier. Voyez
ci-après, Chap. 4.

Or, ces ufufruits accordés par les Coutumes ci-deflus,

font autant de bénéfices & d'avantages réels accordés par les

Loix , auxquelles il me paroît qu'il n'y a nul inconvénient

que des pères & mères puiiïent renoncer par leur contrat de
mariage. Il n'y a rien dans ces renonciations degénère prohibi-

torum. Il y a le Confeil i 5 de M^ Charles du Molin , donné
fur une queftion approchante, 6c que mon Lecteur peut con-

fulter.

Mais fi les conjoints peuvent, par contrat de mariage,

renoncer aux avantages que les Loix leur offrent, peuvent-

ils , par leur contrat de mariage , convenir qu'ils en auront

contre, & au préjudice des modifications ôc reftri^tions ap-

pofées par les Coutumes? Par exemple , la garde-noble, ou
bourgeoife , ne peut durer que jufqu'à ce que ceux qui font

en garde, foient parvenus à un icercain âge. La garde fe

perd communément par un fécond mariage. Les conjoints

pourroient-ils convenir que la garde fubfilleroit au-delà de

i'àgc prefcrit par les Coutumes ? Pourroient-ils convenir que
le furvivant des conjoints ne la perdroit pas par un fécond

mariage ? Pallu , fur Van. 319 de la Coutume de Tours,
en agite la qucftion. Cette Coutume donne au furvivant des

conjoints, y ayant enfants, la jouifTance pendant la viduité

de la part des meubles, acquêts & propres appartenants aux

enfants, jufqu'à ce qu'ils aient atteint l'âge de puberté ; ôC

fi le furvivant fe remarie , il perd ladite jouiflance. Pallu



392. Traité des Statuts réels & perjonnels.

demande fi, dans le cas où il y auroit nnc convention par

le contrat de mariage que le lurvivant jouiroit fa vie du-

rant des acquêts , cette convention feroit valable , 6c il dit

qu'elle feroit entretenue, étant une convention de fociété

iicitc, nonobftant même fon fécond mariage , ou nonobftant

l'âge de puberté de fes enfants, ôc il ajoute que M. Rogier

rapporte Arrêt du 13 Avril 1593 , confirmatif d'une Sentence

du Préfidial , du i Septembre ij^i, contre Etienne Mahou-
deau, au profit de Marie le Royer, fa belle mère, \art. 319
n'étant conçu en termes prohibitifs.

Il faut obferver que la déeifion de Fallu eft reftreinte aux

acquêts pendant le mariage, encore que la Coutume s'étende

même aux propres. Or , la queftion étant rcftreinte aux ac-

quêts, 6c non étendue aux propres, on peut dire véritable-

ment que c'eft une convention d'une fociété licite , ÔC par

conféquent qui doit être exécutée.

Mais cette raifon de convention de fociété licite infiue-

roit-elle pareillement fur une convention qui comprendroit

les propres au préjudice de la puberté, & dans le cas du fé-

cond mariage ? Fallu , par ces termes de fociété licite, a-t-il

entendu parler en général de la fociété conjugale ? il me
paroît que , ne parlant que des conquêts , il n'a voulu aufiî

parler que de la fociété de communauté , & non pas en gé-

néral de la fociété conjugale; enforte qu'ils laifîe la quef-

tion , par rapport aux propres , indéciie , 6c pour la décider ,

voici deux règles que je prOpofc.

La première , lorfque la perfonne peut ,
par la permifiion

de la Coutume, donner purement 6c fimplemcnt , ôc fans

aucune condition , ni rcftri^tion , ce que la Coutume ne donne

Far elle-même que fous des modifications ou reftri£lions ,

homme, par difpofition ou convention ,
peut déroger à ces

modifications ou reftri6tions ,
parce que la difpofition de

l'homme fe trouve permife ôC autorifée ; mais quand c'eft la

Loi qui donne , 6c qu'elle donne au-delà de ce qu'elle per-

met à l'homme de donner , 6c qu'elle y met des modifica-

tions , l'homme n'y peut déroger du moins que jufqu'à con-

currence de ce qu'il auroit pu donner purement 6c fimple-

mcnt.

La féconde règle eft d'examiner s'il n'y a pas quelque Loi pu-

blique que l'on puilTe ofFenfer, ou fi l'on ne détruit pas la

fubftance
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fubftancc de la dirpofition , en dérogeant aux rcftrictions àc

^ modifications des Coutumes.
Ainfi, pour la décifion de la qucftion indécife de Pallu

,

en ce qui touche les propres , il faut confidérer ce que la

Coutume pcrmcr à l'homme de faire au-delà de ce qu'elle

fait elle-même.

La faveur des contrats de mariage eft telle que, par îceux,

on peut donner aux biens une toute autre nature que celle

dont ils font en eux - mêmes
;

par exemple , on peut

ameublir des immeubles ,
pour en diipofcr comme meu-

bles en certains cas ; on peut immobilifer des meubles

pour \cs exclure de la communauté , ou pour les affecter

au côté & ligne de celui des conjoints qui les apporte en

mariage.

On peut donner , en fimple ufufruit, ce qu'on peut don-
ner en propriété; mais ne donnant qu'en ufufruit, on ne

pourroit pas décharger de donner caution , parce que ce feroit

détruire la fubftance de la difpofition.

Al'occafiond'immobilifations de deniers, on a douté long-

temps il des pères & mères, mariant leur fille , ôc ftipulanc

que les» deniers qu'ils lui donnent conjointement en dot
,

lui font propres , &: aux fiens de fon côté aligne, ces de-

niers réalifés, provenant tant du père que de la mère , dé-

voient, arrivant le décès de la fille mariée, & de tous fcs

enfants , appartenir en entier au furvivant defdits pères bc

ineres , à l'exclufion de tous les collatéraux , même de ceux

du père ou de la mère prédécédé ; mais enfin la décifion vient

d'être fixée au profit du furvivant du père ou de la merc

de la fille mariée, par un Arrêt de règlement du 16 Mars

1733. Le perc ôc la mère de la future font conftamment

du côté & ligne de la future, & font les plus proches de

leurs petits- enfants , décédant fans enfants, & fans frères ôc

fœurs.

Notre Auteur obferve que cette ftipulation de propre ,
par

contrat de mariage , n'ôte pas la liberté de difpofer par tef.

tament, ôccela s'obfervc de même parmi nous , fi les parties

n'ont pas prévu le cas particulier. Voyez Renuffon , des Pro'

près.

On a demandé dans la Coutume de Normandie , à l'oc-

Tome IL 2^ z
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cafion de Van. 330, qui porte que, quelque accord ou con-
venant qui ait été fait par contrat de mariage , les femmes
ne peuvent avoir plus grande part aux conquêts, que ce qui

leur appartient par la Coutume , à laquelle les contractants

ne pourroicnt déroger, on a, dit-on, demandé fi l'on pour-

roit, dans cette Coutume, ftipuler que le mari ne pourroit

acquérir qu'en des lieux où la femme prcndroit moitié ; &
Bafnage répond que cette ftipulation feroit incivile, le mari
n'ayant pu s'impofer cette néceflîté ; mais quoique d'ailleurs

j'admette le principe que la ftipulation ne fauroit prévaloir fur

une difpofition légale prohibitive , j'aurois de la peine à ad-

mettre la décifion particulière de Bafnage : la Coutume de
Normandie eft bien prohibitive d'une convention qui don-
neroit à la femme une plus grande part dans les con-
quêts

, que celle qu'elle donne ; mais cette Coutume don-
ne moins dans certains endroits , que la moitié , ôc dans
le général de fes difpofitions , elle donne la moitié : pour-

quoi la femme n'aura -t- elle pas la liberté de ftipuler que
fon mari fera (es acquifitions de manière qu'elle ait moi-
tié ? elle prévient ce qui feroit au-dcflous de moitié , &; cette

moitié n'eft toujours qu'une portion permife dans la Cou-
tume.

Des Actes entre vifs, je paffe aux teftaments, & je de-
mande fi un homme pourroit, par fon tcftament, dire, dans
la Coutume de Paris : je veux que mes héritiers, en ligne

directe, mâles ou femelles partagent également ma fuccclîion

fans droit d'aînefte dans les fiefs ? Je veux que tous mes héritiers

partagent mes propres entr'eux , fans diftin6tion de côté êc

ligne. Je ne veux pas que tels &: tels mes héritiers préfomp-
tifs foient mes héritiers. Je ne croirois pas que ces difpofit-

tions duftent avoir lieu.

Ma raifon eft qu'il y a des difpofitions de Loix & de Cou-
tumes qui font de droit public , ôc nullement dans le pou-
voir de l'homme. Les droits d'aînefle font accordés aux aînés

par une raifon d'Etat, &: pour le bien général d'une nation.

La réferve des propres
, jufqu'à une certaine concurrence ,

eft encore fondée en raifon publique &: générale ; il importe
que les familles ne foient pas dépouillées par des difpofitions

trop outrées , 6c que les biens que nous recueillons de nos
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proches

, paflent à ceux du même fang , à rcxclufion d'un

îang étranger. Enfin , c'efl: la Loi qui fait les héritiers , 6c non
l'homme.

Nous avons plufieurs Loix Romaines qui nous guident en
cette matière. La Loi i-j , fF. de Reg. juris , porte, nec ex

Prœtono , nec ex folemni jure , privatorum conventione quic-

quam immutandum ejl. Voilà pour ce qui regarde les A6les
entre vifs. Quant aux teftaments , nous avons la Loi

5 5 , ff.

de Legatis : 1°. Nemo potejl , in fuo tejîamento , cavere ne

Leges , infuo tejlamemo , locum habeant.

On a demandé fi un homme ayant, par fon tcftament, voulu
qu'un certain efFet fût propre , cette volonté teftamcntaire

faifoit un propre de difpofition , 6c il a été jugé par deux
Arrêts pour la négative. Le premier du 17' Juin 1711, au

rapport de M. l'Abbé Maingui ; autre du 8 Juin lyzz , fur

les conclufions de M. l'Avocat-Général de Lamoignon , à pré-

fent Chancelier de France , dans l'efpece d'une rente que
M. Jérôme Geneft, par fon teftament, avoit léguée, 6c qu'il

avoit voulu être propre pour retourner aux héritiers naturels

du teftateur. Dans cette efpece, celui qui avoit recueilli cette

rente, en vertu du teftament, avoit fait un legs univerfel :

TArrêt confirma la Sentence du Châtelet qui avoit déclaré

îa rente comprife dans le legs uniuerfel. Telle difpofition ne
contient fidei-commis : par conféquent c'étoit vouloir , fans

ufer d'une voie permife, qui eft le fidei-commis, rendre pro-

pre ce qui étoit acquêt, 6c empêcher l'exécution ordinaire

des Loix.

Mais quand pouvons-nous déroger aux Loix ? quand ne le

pouvons -nous pas ? Quelles font celles que nous devons

regarder comme Loix publiques ? Quelles font celles qui

ne le font pas ? Je n'ai rien trouvé de meilleur , fur cela ,

que ce que dit Godefroy, fur la Loi 17, ci-defTus , de Reg.

juris , oii je renvoie avec plaifir mon Lecteur ,
perfuadé que

cet Auteur le fatisfera. Voyez encore VObfervation 41 ;

6c , dès à préfent , j'obferverai que la Coutume d'Angou-

lême, art. 6t du chap. 14, porte que les débiteurs, contre

lefquels il y a contrainte par corps , allant 6c venant aux

foires 6c marchés publics , ou en Cour pour expédition de

leurs procès , donc ils feront crus à leur ferment , ne doi-

Zz ij
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vent être pris , arrêtés & détenus au corps , ni exécutes en

leurs biens , pour aucune dette ou matière civile. M^ Charles

du Molin demande : an privatâ paBione renumiari pojjit haie

confuetudini ? Et il répond y veriîis puto quoi non
, favorc

undinarum ^ hoc enint principaliter favorc publico intro^

Mcium eft.
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CHAPITRE III. *

Des conventions faites pour Je précautionner contre

la contrariété des Loix , quant aux folemnités des

Actes , & cela , pour les cas où ton continue le

même domicile.

NOus avons examiné quel pouvoir être l'cfFet des

conventions par rapport aux Statuts purement réels,

tels que font communément ceux qui concernent
les fucceffions ab inteflat ; il faut voir préfentement fî , par

des conventions
, on peut valablement fe fouftraire aux for-

malités prefcri tes pour la validité des actes : car entre les-

Statuts réels, il y en a où l'adlion de l'homme doit interve-

nir, & nous les avons divifés en deux clafTes ; favoir, ceux
qui regardent la formalité , & ceux qui regardent le fonds bc

la fubftance des actes. Quant aux Statuts qui difpofent de la

formalité , il n'y a pas grande difficulté : il n'eft pas au pou-
voir des particuliers de déroger aux formalités prefcrites pour
la confection des a6tes , foit par la Loi de la fituation des

biens , foit par la Loi du domicile.

Perfonne en effet ne peut empêcher que dans un teflamenr ^

qu'on fe propofe de faire par la fuite , les Loix foient obfer-

vées ; c'efl pourquoi , il n'y a pas long- temps, que le Confeil

Provincial , en conformité du Jugement du Sénat de Frife ,

jugea qu'un legs fait par un teftament fous feing privé , n'é-

toit pas dû, quoique le teftateur ,
par un précédent tcftamenr

fait en bonne forme, eût marqué que fon intention étoitquc

tous les legs qu'il pourroit faire par la fuite par acte fous feing

privé , fufTent pleinement acquittés ,
parce que c'eft très en

vain que ce teftateur avoir voulu ,
par rapport à ces fortes

de legs faits depuis fon teftament, fe fouftraire aux forma-

lités prefcrites par la Loi. Il eft vrai que dans plus d'un endroit

de nos Loix, on trouve qu'un homme peut , par un tefta-

ment fait dans toutes les formes , donner fon hérédité , oa

Tradujt nu
Latin de Ro-
denburgh.
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faire un legs particulier, 6c remettre à nommer cet héritier,

ou ce légataire dans des codicilles, ou par tout autre écrit qui

falFe foi
;
que l'on peut pareillement remettre à fixer dans des

codicilles, ou autre écrit, la quantité qu'on veut léguer, parce

que, dans ce cas, nous avons preuve par un a6te folemnel
,

que le tcftateur a voulu inftituer quelqu'un pour fon héritier,

ou lui faire un legs ; mais lorfque la volonté de donner & de

léguer, & le nom du légataire, ainfi que la quantité du legs,

en un mot , lorfque la difpofition entière efl: portée par un

a£te qui n'efl: pas revêtu de fcs formes , il n'y a ni principe,

ni raifon qui puilTent faire valoir une pareille difpofition
;

mais fi l'on veut approfondir encore plus cette qucftion , il

faut confultcrHerbajus, qui l'a très-bien difcutée , Res quotid,

lib. fingul. cap. 8,

OBSERVATION XLII.

ROdenburgh traite en ce Chapitre la q^ucftion de

favoir fi
,
par quelques conventions , on peut le fouftraire

aux formalités prefcrites par les Loix &; les Coutumes, pour

la vérité Se l'authenticité des actes, ôc il décide pour la né-

gative.

En efFet, tous nos Auteurs conviennent que ces formalités

font de Droit public, auquel il n'efl: pas pofiible de fe fouf-

traire, ni de déroger; & l'on cite, à ce fujct, communément
Jafon , fur la Loi ]us publicum ff. de paclïs.

Comme il eft important de lavoir diftinguer ce qui appar-

tient au Droit public 6c ce qui appartient au Droit particu-

lier, 6c les cas oii l'on peut déroger à ce Droit particulier,

voici les fommaircs de la do£brine de Jafon. Aut loqueris in

jure publico , aut injure privato.

Circà primum,fac regulam , quoijuripublico non poteflpacio

privatorum derogari , nec cum paclo publicarum perfonarum.

IntelLigitur autcmjus publicum . . . quatuor modis.

1°. Jus naturale , vel fanguinis.
1°. Illud quod publicam utilitatem principalitcr refpicit ,

puta quod dehcla puniantur.

3°. Illud quodjus reipublicx tangit.
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4". Ubicumque Lex difpon'u dando formam , vel folemnita-

tem aclui.

Circa fecundum in jure privato quod principaliter ad pri-

vatam aUcujus utilitatem induclum ejl , fac regulam contrariant

quod ei regulariter poteji renunciari,

Fallit In quinque cajibus.

I °. Quandb illud jus ejjet induclum propter imbccillltatcm

œtatis.

2°. Quando illud jus effet principaliter induclum in odium
alterius.

3°. Fallit quando talis renunciatio induceret aliquid contra

Bonos mores , vel invitaret ad delinquendum.

4". Quandb ejl jus prohibitorium .

5°. Ubicumque in altquo aclu apponitur claufula annullativa,

quia illud cenfetur induclum pro forma.

J'indiquerai encore ici une autre divifion faite par nos
Autcuis

,
jus vel ejl publicum autoritate & utilitate ^ autori-

tate fcilicet quod publiée
_, Jîve publicâ autoritate conjlitutum

ejl , ad differentiam juris quod acquiritur ex conventionibus y

utilitate ex eo quod ad utilitatem publicam , hoc ejl totius populi

univerjim & conjunclim pertinet ; &c pour lors on n'y peut dé-

roger. j4ut ejl publicum autoritate tantîun ^ & privatum utili-

tate^ & pour lors on peut y déroger. Voyez Vinnius , lib. i ,

tit. I
, §. 4; êc lib. I , tit. 1 j §. 1 1 j Injlit.

D'Argentré , art. 19 de la Coutume de Bretagne, qui porte

que les Arbitres ne peuvent exécuter leurs Sentences
, propofe

la queftion , an conventio partium valebit ^ Ji eâ caveatur ut

Arbiter exequi poffît / Et voici fa réponfe : valere putavit

Petr. Jacob, tit. de recurfu ad arbitrium boni viri ^ cujus Senten-

tiam merito ufus non admijit
_, càm id potejîatem partium tranf-

grediatur , nec fit in earum Arbitrio tribuere quodpublicœ fit au-

tontatis quam privato nemini ufurpari liceat , injuffu fuperioris.

De ce principe que l'on ne peut pas déroger au Droit pu-
blic, notre Auteur en conclut que dans la Frife tous tefta-

mcnts devant être faits folcmnellcment , &; par un a6le pu-
blic , un legs fait par un acte fous feing privé étoit nul , en-
cote que le tcftateur eût marqué, par un teftament public ,
q^ue fon intention étoit c^ue tous legs qiu'il pourroit faire pair
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la fuite , même par a£l:c fous Tcing privé , fufTcnt pleinement

exécutés ; & il diftingue ce cas d'avec celui où un tcftatcur

ayant fait un legs par un tcftament revêtu de fes formes , au-

roit remis à nommer fon légataire dans des codicilles , ou

dans tout autre acte faifant foi ; &, il renvoie à Herbajus ,

dans fon livre, Rtrum quondianarum , cap. 8. J'exhorte mon
Lecteur à voir cette Diflertation , qui eft bonne.

Rodenburgh, après avoir dit dans ce Chapitre, qu'il n'efl:

pas au pouvoir des particuliers de déroger aux formalités pref-

crites pour la confection des actes, ajoute, foit que ces for-

malités foient requifes par la Loi de la lituation des biens, foit

qu'elles foient requifes par la Loi du domicile ; &: à cet égard
,

il faut fe reiTouvenir qu'au Chav. 3 du Tit. i , notre Auteur

admet qu'on peut obferver les formalités du lieu oii la chofe

eft fituéc
,
quand on eft domicilié dans ce lieu , fur quoi

voyez ce que j'ai dit en cet endroit.

CHAPITRE
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CHAPITRE IV.

Des conventions par lefquelles on obvie à la diverjité

du droit que les Statuts réels peuvent faire naître

par rapport à la fuhjlance des actes , encore même
que Von ne change pas de domicile»

SOMMAIRE.
I. Peut - on valablement Jlipuler que la dot fe répétera

fuivant la Loi de tout autre lieu que celui du domicile ?

II. Qw(f décider dans le cas oii la Loi de la fuuation des biens

s'oppofera a cette convention f

III. ha convention étofft que la femme gagnera [on douaire

tel que Us ufages le lui donnent , de quels ufages fau-
dra-t-il entendre la convention f

IV. J'ai injlitué pour héritiers ceux que je dois avoir ab in^

teflat y quels héritiersfuis-je cenfé avoir injiitués ?

V. Si des conjoints d'Utrecht font convenus qu'ils feront

réglés par le Droit de Hollande , pourront - ils fe faire

des donations mutuelles en propriété ^

VI. Si des conjoints font exprejfément convenus qu'il leurfera

permis de s'avantager mutuellement , la donation des

biensftués che^ nous aura-t-elle fon effet?

VII. S'il y a des biens fitués dans des lieux ou ilfoit permis

aux conjoints de s'avantager ^ faudra-t-il fuppléer , fur
ces biens j ce qui fera retranché de ceux que les con-

joints fe feront donnés , & qui fe trouveront fitués che-^

nous ?

VIII. Eft-il permis che^ nous
_,
par conventions matrimo-

niales y de laiffer au furvivant des conjoints , certains

biens ?

IX. Que faut-il décider dans le cas ou l'on aura fllpulé que le

douaire s'étendra fur des biens fitués dans des lieux qui

ne donnent pas de douaire t

Tome II. A a a
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X. Si des conjoints de notre Province font convenus entrt

eux quils ne pourront pas , pendant le mariage y s^a-

vantager^ même en ufujruit y
pourront-ils déroger à cette

convention, t

XI. Que faut-il dire Ji c'efi le père qui , en dotant , fait cette

fiipulation ?

XII. Q}^e décider
fî le père n*ejl que préfent à la fiipulation t

I. A Pr è s avair traire des Statuts, en ce qui concerne

/% la forme & la folemnité des ades , il faut préfen-

y % temcnt pafTer à ceux qui concernent la matière & la

fubilance de ces mêmes a£bes ; ce qui forme d'aurant plus de

difficulté , qu'un grand nombre de queftions s'élèvent à cette

oceafion , qui demandent une grande dilcufi on. Je ne crois

pas que l'on puiiïe jamais fe tromper, en décidant qu'à l'é-

gard des immeubles ( car nous avons ci- devant dit très -am-
plement

,
qu'<à l'égard des meubles , il fal'oit fuivre la Loi

du domicile) il faut confîdérer fiics Loix de la ûcuation

admettent & autorifent , ou non ,.le7conventions faites pour

prévenir la contrariété des Loix réelles. Par exemple, s'il eft

canvenu , par des conventions matrimoniales , c^ue la dot

fera répétée, conformément à la Loi d'un certain endroit qui

ne fera pas celui du domicile du mari ; le Parlement de Paris,

daus cette efpece , a très-fagement décidé, que la convention,

devoit être exécutée , ainii que Mornac l'attcfte , ad L. exigere

dotem
ff.

dejudiciis.

IL Pourquoi cela ? C'eft qu'il étoit permis dans le lieu de la

Situation , comme dans le lieu du domicile matrimonial, de faire

une pareille convention: iî , au contraire^ par les Loix dtt

lieu oii les biens fontfitués, il eft porté que le douaire qui

cft à prendre fur les immeubles , n'excédera pas le tiers de ces

immeubles, ( laquelle limitation fcmbleroit devoir être ad-

mife parmi nous, eu égard à la dépravation des mœurs) il

eft certain qu'une convention par contrat de mariage , dé-

rogeante à cette Coutume, ne fercit d'aucune efficacité quant

aux biens qui y font fîtués ; mais le douaire fera réduit aux
termes prefcrits par cette Coutume, parce que petfomie ne
peut

, par une convention particulière ,, réfifter à une Loi pu-
blique négative , ou prohibitive. Voyez R. Chop. fur la

Coutume > de Paris ^"^. i , tlt. z , «. 1 5 ôc zi , vers la fin, Aulîi
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Burgundus, tract. \,n. 51 , a fort bien remarqué que, fi les con-

joints ont réciproquement apporté en mariage des biens fitués

tous différentes Coutumes, le gain de furvie appartient , ou n'ap-

partient pas au furvivantjfclon les Coutumes ou les biens fe trou-

veront fitués ; de forte qu'il faudra fuivrelaLoi delafituation.

III 6c IV. C'eft pourquoi, s'il a été convenu que la femme aura

le douaire que lui aonncnt les Loix , cette convention ne fera

pas entendue du -douaire prefcrit dans le lieu du mariage
,

ni de celui prefcrit par la Loi du domicile ; mais bien de
celui que les différentes Co-utumcs de la fituation peuvent

donner , comme l'a décidé le Parlement de Paris , félon

Chopin , en l'endroit cité,/z. i 5 ; ôc ce qui a été décidé par-

mi nous , n'eft pas contraire à ce que nous venons de dire;

c'eft à favoir, qu'un teftateur ayant inftitué pour fes héri-

tiers ceux qui dévoient lui fuccéder ab intefiat , ces hé-

ritiers inftitués n'écoient pas ceux appelles par la Loi du domi-
cile du teftateur; mais ceux appelles par les différentes Loix
de la fituation. Ces deux Jugements dont nous venons de par-

ler, font-ils bien dans la règle ? &, par rapport à ce dernier,

nos Juges ne font-ils pas critiqués avec raifon par Joan. à Sandé,

Decif. Frif, lib. 4, tit. 8 j defin. 7 / C'eft ce que nous ver-

rons ailleurs, parce que ces deux queftions dégénèrent en pure

interprétation de volonté, &: ne dépendent pas de la feule au-

torité de la Loi, Se partant elles n'appartiennent pas au fujet

que nous traitons.

V. Voici encore une autre efpece. Suppofons que des habitants

xl'Utrechtfoient convenus, dans leur contrat de mariage, qu'ils

feroient régis par le droit de Hollande , la donation que l'un

d'eux aura faite à fon conjoint, des biens fitués à Utrecht,

-OÙ la faculté de fe donner eft très-réduite , & eft .reftreinte

à un fimple ufufruit , fera-t-elle bonne ? La folution dépend
de favoir fi

,
par une convention , on peut fouftraire des hé-

ritages à la Loi prohibitive de leur fituation, ce que nous avons
nié tant de fois; car nous avons dit fouvent, & nous le répéte-

rons toujours
, que les Loix du lieu exercent un empire ab-

folu fur les héritages qui y font fitués. Or, l'on ne peut pas ,

par des conventions particulières, déroger aune prohibition

publique , faite en faveur des héritiers légitimes ; autrement
les particuliers auroient le pouvoir d'empêcher que les Loix

prohibitives du lieu ne les affujettiffenc. Et le Parlement de

Aaaij
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Paris a fuivi cet avis, comme le rapporte Chopin, de Prl-

vil. rujl. lib. z, cap. 1 ^ /z. 4.

VI. De-là on voit ce qu'il y a à répondre, lorfque
, par

des claufes matrimoniales, on cft convenu que, nonobftanc

la Loi prohibitive du domicile des parties, il leur fera loifi-

ble de fe faire des avantages; mais cor^ne , fur cette quef-

tion , tout le monde n'eft pas d'accora , il faut la traiter

un peu plus amplement. Il y en a qui prétendent que cette

convention doit avoir fon exécution.

Voyez Menochius,<:o;zy? 45)6 , n. 109 ; Bocrius , ad conf.Bi-

turic.tit. 8,§. I , /z. é, verjîc,fed quiJifiât i Chaflan. de rub. 4,
§. 7 , in verb. nifi aliter ^ n. 1 ; ce dernier cependant parle d'une

Loi qui, en excluant la faculté entre conjoints de fc donner,
porte cette exception ; 11 ce n'eft que les conjoints en foient

convenus autrement par leur contrat de mariage. Il y en a au

contraire un grand nombre qui eftimcnt que cette convention
ne fauroit fublifter. Scipio Gentilis , lib. 4, deDonat. inter

vir. & ux. cap. 5 ; Argent, ad conf. Britann. art. 110, gl,

7 , /z. I ôc 2 j Louet , en fon Recueil , lettre. M. cap. 4 ,

Molin, furies Coutumes générales de Bourgogne , chapi

des Droits 6c Appartenances , art. 2(j ; Se depuis , Goris ,

in adverf. tracl. i , cap. 6 , n. lo , aux Notesdont il a en-

richi cet Ouvrage , où il cite Charondas , en fes réponf.

13, cap. 8(j ; &; pour cet avis , nous avons un moyen victo-

rieux que d'Argentré, cet homme fi favant , tire de la Loi

4. C. de Donationibus propter nuptias , laquelle déclare fans

efFet tout ce que le fiancé donne à fa fiancée, fous cette con-

vention que le Domaine ne lui en fera acquis, que lorfque le

mariage aura été célébré; d'oii , à plus forte raifon, doit-on

rejetter une donation dont on ne remet pas fimplement l'ac-

compliflement & l'exécution , mais que l'on remet même à

faire après le mariage
, qui eft un temps prohibé ; & c'eft en

conféquence de cette Loi que Godefroi &plufieurs autres nous
ont donné cette maxime, qu'z7e/o/r égal defaire une choje dans

un temps prohibé ou de remettre a la faire dans ce temps-là.

Cependant, pour le dire en partant, ce n'eft pas fans rai-

fon que d'Argentré eft furpris que la Loi 4, ci-dcffus , déclare

nulle une donation qui , en foi , ne renferme d'autre condi-
tion que celle-ci qui eft ordinaire, y? /e mariage s'enfuit : èc

le droit ne défend point de donner à fa fiancée, fous cette
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condition, L. i y ff.

de Donationïbus , §. 4 , Injl. tod, il ce

n'cft: que nous oppofions à d'Argcntré qu'une donation ainfî

faite, fous la condition que le mariage s'accomplira , cft par-

faite dans fon principe. Le donateur s'étant dépouillé de la

chofe donnée ,
pour la répéter néanmoins dans le cas où le

mariage ne s'accompliroitpas ^ comme n'ayant été donnée que
pour une caufe qui n'a point eu d'accomplifTemcnt : au lieu

que, dans l'autre efpece , le Domaine n'cft pas acquis ; mais

l'acquifition en cft remife à un temps prohibé, c'eft-à-dire ,

dans un temps où les conjoints ne peuvent plus fe donner ,

la Loi ne permettant pas que
,
par des conventions particu-

lières, on déroge tellement au droit public
, que l'on fe ré-

ierve la faculté de faire une chofe dans un temps où cette

chofe n'eft pas permife. Z. juris gentium , % ù generaliter.

L. JUS puhlicum 385^ de Paci. L. quod bonis 14 ^ %. fra-

ter ad Legem falcid. èc c'eft conformément à ces princi-

pes qu'Ulpien a dit très à propos que , fi le fiancé a donné
à fa fiancée , de manière néanmoins qu'il ne donne qu'après

le mariage , telle donation tombe dans le cas de la prohibi-

tion de la Loi , L. }i ^ ^. zi ^ ff.
de Don. int. vir. & ux. Et

il ne faut que fentir la raifon de la prohibition
,

pour être

perfuadé de la nullité de toute convention qui porte réferve

de s'avantager : car , foit que cette prohibition ait eu pour mo-
tif, la tranquillité ôc l'honneur du mariage , qui eft prcfque

la feule raifon des Romains, foit que ce foit plutôt pour em-
pêcher que des conjoints, par des libéralités outrées ^ nefaf-

fent un trop grand préjudice à leurs héritiers légitimes , l'une

ôc l'autre de ces raifons s'oppofent à cette réferve de pouvoir

s'avantager pendant le mariage , &; c'eft ce qui a été jup-é par

notre Confeil provincial , &; unanimement arrêté dans un ju-

gement de révifion entre Charles Conftants, du chef de fa

fem-me, ci-devant époufe de Dieménus , Premier Préfident

de la Compagnie des Indes , 6c Pierre deGruyter &; conforts.

VIL Mais que feroit-ce , fi un tcftateur avoit d'autres biens

qui ne fuftent pas fournis aux Loix de notre Province , 6c

dont il eût droit de faire des libéralités , faudroit-il fuppléer

au furvivant , fur ces biens, autant qu'il auroit été donné ou
légué des autres biens prohibés ? Joannes à Sandé _, Décif.

Frijlclib. 4, tk,- 4^ defin. 4 , foutient tiès-favammcnt la né-
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gative, 6c en rapporte Arrêt rendu en Ton pays ; & , fi l'on

décidoic autrement, la Loi prohibitive devicndroit abfolu-

mcnt inutile &. illufoire, &: il ne faut pas répliquer que, fi

le ceftateur avoit pu prévoir que la libéralité qu'il cxerçoic ,

devoit être fans effet , par rapport à la Loi de la fituation
,

il auroit d'autant légué de fcs autres biens qui n'auroientpas

été afl'ujcttis à cette Loi , enforte qu'il eft /ude que le con-

joint furvivant fe récompenfe fur ces biens libres , de ce qu'il

ne peut pas prendre dans les biens donnés ; mais fi cette rai-

fon étoit recevable , il arriveroit que , toutes les fois O/u'il

auroit été légué ou ordonné quelque chofe contre la difpo-

fition des Loix, ou au-delà de ce qu'elles permettent, ou
même contre la forme prefcrite , le légataire ne manqueroic

pas de répondre aulll-tôt : nous avons ici la volonté certaine

d'un homme qui veut donner; jil faut favorablement venir au

fecours de cette volonté ; & fi l'on peut, par quelque voie,

y fatisfaire , foyons sûrs que le teftatcur a voulu qu'on s'en

fervît ; mais cette prétendue volonté certaine eft très-obfcure
;

car il arrive fouvent que des hommes font exprès des difpo-

fitions qu'ils favent ne devoir être d'aucune valeur , & cela

pour fe débarralTer des carefi^es intéreffées , ou des perfécutions

de leurs femmes qui en veulent à leur fucccffion.

Vliï. Ce que nous venons de dire qu'il n'efi: permis à per-

fonne de faire une choie pour avoir lieu dans un temps pro-

hibé , ou de remettre à la faire dans ce temps-là, doit s'en-

tendre d'une manière qu'il faille décider le contraire , dans

le cas où la convention , contenue dans un contrat de ma-
riage, auroit fa perfection entière, fans que par la fuite il

fût néceiïaire de faire aucun autre a6te.

IX. C'eft pourquoi , parmi nous , il eft permis
, par contrat de

mariage aux conjoints , de nommer le furvivant d'entr'eux pour

héritier de la propriété même de tous leurs biens , enforte que
s'il étoit convenu que le gain de furvie feroit pris générale-

ment fur tous les biens , en quelque endroit qu'ils ruflent fi-

tués , même dans un endroit qui n'accorderoit pas pareil gain

de furvie , nous foutenons avec Burgundus , tracl. i , n, 51,
que le furvivant auroit une action perfonnelle pour contrain-

dre l'héritier à fournir ce gain de furvie : car cette conven-
tion eft valable & parfaite en elle-même ; ôc il n'eft pas qucf-
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tion de faire un nouvel a£fce dans un temps prohibé ; il faut

» feulement attendre la mort de celui qui a accordé uu pareil

gain pour être en droit de l'exiger.

X. Je me fouviens que l'on demanda dernièrement fi des

conjoints parmi nous , ayant ftipulé dans leur contrat de ma-
riage

, qu'ils ne pourroicnt , en aucun cas , fe donner l'un à

l'autre l'ufufruit de leurs biens , ces mêmes conjoints pour-

roicnt néanmoins valablement fc donner, fuppofé qu'ils jugcaf-

fent à propos par la fuite de révoquer cette convention. Plu-

iicurs Jurilconlultes que nous étions, avons répondu, que la

donation feroit Donne , parce qu'elle ne feroit pas contre nos
Loix qui ne défendent pas ces fortes de donations

,
quand

elles font en fimple ufufruit, enforte qu'il faut raifonner parmi
nous de cette convention , comme fi des Hollandois s'écoient

interdit
, par contrat de mariage , toute faculté de fe don-

ner pendant que , fi je ne me trompe , il cfllibre en Hollande
de s'écarter

,
par difpoficion de dernière volonté , d'une pa-

reille convention. Parmi nous , la raifon, qui ne permet pas

de révoquer les conventions matrimoniales , étant la crainte

que cela ne dé^nere en donation de propriété qui efl défen-

due , cette raifon ccfieroit pareillement dans l'efpece d'une

donation en fimple ufufruit. Ceft pourquoi dans cette efpece ,

je crois que le conjoint pourroit valablement changer de vo-

lonté. C'cft ainfi que Chopin donne à entendre que le Par-

lement de Paris avoit jugé que des conjoints n'avoient pas

pu , d'un confentemcnt mutuel , déroger à des conventions

matrimoniales, parce que , ce ^qu'ils avoient fait , dégéné-

reroit en avantage indirect entre mari ôc femme , détendu
par la Coutume, fur la Coutume d'Anjou , lih. 3, tit. i^de
Connub. bonor. confort, n. ii , in fine.

XL II fauJroit pourtant décider autrement, fi le père, en
dotant fa fille , avoit fiiipulé que les conjoints ne pourroicnt

s'avantager
, pas même en ufufruit , étant permis à un chacun

d'ajouter telle claufe qu'il juge à propos , à fa libéralité ,

Z. 48, de Paclis. Mais que dira-t-on', fi la femme s'eft ma-
riée du fien , &: qu'elle ait appelle fcs parents pour convenir

des articles du mariage, comme il efi: d'ufage ? 11 y a, fur cette

qucftion , une diftinclion qui eft fort approuvée. Si la femme
les a appelles pour les gratifier , ou leur procurer quelque avan-

tage , il faut exécuter la convention écrite ;
que fi les parents
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n'ont été appelles que pour régler , en Ton nom, les conven-

tions
,
.ou pour fatistaire à un certain ufage , ou enfin pour

leur marquer la confidération qu'elle a pour eux , & on le

préfume toujours ainfî dans une femme qui fe marie du

iien, L. 7z , Mulier , §. ult.'ff, de jure dotium^- nous ré-

pondrons , dans ce dernier cas , ainfi que nous avons ré-

pondu ci -devant, que la femme peut, comme elle le juge

à propos , changer par la fuite {qs conventions matrimonia-

les, D. L. yz , L. Seia de Dot. prceleg. L. cîim quis nuptura

de Leg. 30 y Se les autres autorités rapportées par Coftalius
,

ad L. cîim maritus y §. mulier , ff-
de Pacl. dotal. &: étant con-

fulté fur cette qucftion ,
j'ai répondu , avec plufieurs autres,

pour cet avis, non cependant fans avoir été fort balancé en

ce que les conjoints aVoient femblé vouloir , par leur con-

vention , fe procurer de la tranquillité pendant leur mariage,

afin que chacun , content du fien , ne fût pas excité à ^ti-

guer fon conjoint, &: à le molefter jufqu'à ce que ce conjoint

lui eût fait une donation, de forte que ce motif de bien pu-

blic a déterminé quelques-uns , avec alTez de raifon , à fou-

tenir que la convention devoit être exécutée. Voyez Goris
,

dans les Controverfes , tit. i , cap. 8 . /2. 7 , outre que cette

convention fert à empêcher les voies frauduleufes, & à pré-

venir la crainte de déplaire ,
qui eft un motif aiïez ordinaire

entre perfonnes fi proches, de forte qu'un feul regard de

travers efl: un jufte motif de crainte entr'elles. Mornac ,

fur la Z. z6 , ^. 1 p ff.
de Paciis dot. dit de fort belles chofes

fur ce fujet.

.^^

OBSERVATION
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OBSERVATION XLIIL

ROdenburgh agite dans ce chapitre , la queftion de fa-

voir fi , dans le cas où l'on ne changeroit pas de domi-
cile , il eft permis de prévenir, par des conventions, la con-
trariété que les différents Statuts réels peuvent faire naître

quant aux chofes qui font la matière des contrats , & il dé-

cide pour l'affirmative , fi ce n'eft que la Loi de la fituation

fût prohibitive négative de la convention.

Cette décifion eft fort jufte ; car les biens étant fitués dans
des lieux qui admettent & autorifent la convention , ou qui

ne la défendent pas , c'eft-à-dire, dans ces lieux oii , comme
dit Burgundus, Leges civiles funt indifférentes , l'homme a

une pleine liberté de s'arranger comme il le juge à propos ;

ce font des conventions quœ pendent à voluntate partium : que
fi au contraire la Loi de la fituation eft prohibitive , ce feroic

aller contre la Loi qui régit les biens , ce qui n'eft pas ad-

miffible.

La première efpece que notre Auteur propofe à ce fujet ,

eft celle où des conjoints ont ftipulé
,

par contrat de mariage ,

que la dot immobiliaire ne fc répétera que conformément
à une certaine Loi qui n'eft pas celle du domicile du mari ,

& il dit que
,
par Arrêt rapporté par Mornac, ad L. exigere

de Judiciis , on a jugé en faveur de la convention ; &: que

la raifon de décider fut , ( c'eft notre Auteur qui parle
) , que

la Loi du domicile matrimonial , 6c la Loi de la fituation

des biens autorifoient cette convention.

Mornac , dans l'eadroit cité , agite eiFe6tivement cette quef-

tion , Si tabuUs conventum Jît ut dos exigatur fecundum Con-

fuetudinem loci in quo domicilium non habeat maritus ; èc il

répond /iandum effe ejufmodi pa3ioni ; & la raifon qu'il en

donne n'eft pas celle de notre Auteur , mais bien la faveur

des contrats de mariage , fufceptibles de toutes fortes de

claufes , favore nimirum contractas matnmonii
,
qui pacicones

omnes admittit ^ fans nous inftruire fi la Loi de la fituation

étoit ou n'étoit pas prohibitive de la convention ; mais il pa-

roît néceflairede préfuppofer, comme fait Rodenburgh, que

Tome II. B b b



4 î o Traité des Statuts réels & perfonnels.

la Loi de la fituacion ne s'y oppofoit pas ; car la faveur des

contrats de mariage ne fauroit l'emporter fur une Loi prohibi- '

tive.

Siippofons, par exemple, que, fuivant la Loi du domi-
cile , la dot fe répète dans un certain temps, 6c que la Loi ,

à laquelle les parties fe foumettent , donne un temps plus con-

fidérable ; je ne fais pas li cette efpece peut être d'un grand

ufage dans le pays coutumier ; car le général de nos Coutu-
mes cft que la dot doit être rcftituée aulli-tôt après la difTolu-

tion du mariage ; mais je n'en connois pas qui défendent d'en re-

culer la reftitution, foit qu'elle coniifte en meubles , foit qu'elle

confifte en immeubles , & je ne vois aucun inconvénient à'cn.

différer le paiement, du moins en payant les intérêts; &; ^

par rapport aux pays de droit écrit , la reftitution ne s'en fai-

foit anciennement, quant à la dot mobiliaire
,
que dans le

courant de trois ans, & par tiers, annuâ ^ bina ^ trïnâ die

in quolibet anno y pars y mais, par le droit du Code, la ref-

titution ^CT\. fait, favoir, dans l'année, quant à la dot mo-
biliaire , & quant à la dot confîftante en fonds , à l'inftanc

de la diflblution du mariage , fuivant la Loi unie. C. de rei

uxor.

Par les Loix 14, i^ ôc 16 Au ff.
de Paci. dot. il étoit per-

mis d'avancer le temps de la reftitution ; mais non pas de le

reculer , ut citeriore die reddatur ^ non longiore ; 6c M^ Charles

du Molin, en fon Conf. 51 , obferve que
,
par le délai, dos ft

deterior y èc que telle pa6tion de jure non valet.

Mais fuppofons diverfité de Loix à cet égard , dont les unes
ordonnent plutôt ou plus tard la reftitution de la dot après

le décès du mari
,
pourroit-on convenir que la reftitution s'en

feroit uniformément & conformément à une feule 6c même
Loi?

Nous ne parlons que de la dot immobiliaire ; car , pour
la dot mobiliaire, il n'y a pas de difficulté que la reftiturioa

d'icelle dépend de la Loi qui régit cette dot , foit que ce foir

la Loi du domicile du mari , foit que ce foit celle du domi-
cile de la femme , &; que , fi cette Loi eft prohibitive de la:

convention , la convention eft nulle.

Quant à la dot immobiliaire , il eft certain que les con-

ventions qui reculeroient cette reftitution , fcroicnt un avan-

tagée au mari ; mais je ne vois point de raifon qui puifle em^



Titre III, Chapitre IV, Ohferv. XLIII. 411
pêcher la convention , fi ce n'eft: que la Loi de la fituation

fût prohibitive , comme elle paroît être en pays de droit écrit ,

où le moment de la reltitution de la dot qui confifte en im-
meubles , eft néceiïairement 6c de Loi , le moment de la dif-

iolution du mariage.

Cependant Henrys , l'iv. /{., ch. 3 , que^. 9 , rapporte un
Arrêt du 20 Mai 1617 , qui a jugé la convention bonne;
M*^ Bretonnier, en Tes Notes, n'approuve pas l'Arrêt.

Dans le cas où la convention fera admife dans une Cou-
tume, 6c prohibée dans une autre , il arrivera que , fi la doc
confifte en fonds répandus dans différentes Coutumes

_,
partie

fera à rendre dans le temps porté par la Loi prohibitive , &
partie dans le temps porté par la convention ; mais cet incon-
vénient peut fe rencontrer de lui-même dans le cas où il n'y

auroit pas de convention, fi la dot fe trouvoit répandue dans
les différentes Coutumes dont nous venons de parler. Ainfi

j'eftime que, nonobftant cet inconvénient , il faut obéir aux
Loix prohibitives de la fituation

,
qui ont droit d'ordonner

& de commander aux biens-, 6c dans le cas où la femme re-

demanderoit fa dot avant le temps marqué par la convention ,

& ce, conformément à la Loi de la fituation, j'eftime que
les héritiers du mari ne pourroient exciper contre elle de la

convention pour empêcher l'exécution de la Loi de la fitua-

tion ; la convention vient échouer contre la réalité du Statue

prohibitif.

En général toutes ces queftions fe décident par la diftinc-

tion d'entre les Coutumes prohibitives négatives de la con-
vention , 6c celles qui ne font que négatives. C'eft ce qui fe

fait fentir dans la queftion fuivante.

Notre Auteur demande Ci un mari , ayant des biens au jour

de fon mariage fujets au douaire coutumier , mais répandus

en différentes Coutumes, dont les unes donnent à la femme
la jouiffance de la moitié , 6c les autres la jouiifance du tiers

,

avec prohibition de ftipuler une plus forte portion , la conven-

tion d'un plus fort douaire pourroit fubfifter , 6c il répond
qu'il feroit réductible, attendu la prohibition de la Loi de
la fituation. J'ai traité cette queftion , obferv. 37.

Il parle enfuite des gains de furvie , 6c j'en ai traité , ob^

ferv. 38.

Il agite encore cette autre queftion. Des conjoints fe ma-
Bbbij
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rient domiciliés dans une Coutume qui , avant leur mariage,

leur permet toutes fortes d'avantages entr'eux ; mais qui les

leur défend directement ou indiredlement pendant leur ma^

riage , ou qui ne les permet qu'en fimple ulufruit , ou même
en ufufruit de certains biens leulement. Ces conjomts ont

leurs biens fitués dans le lieu de leur domicile, & ils ftipu-

lent entre eux par le contrat de mariage, que conformément
à une Coutume, à laquelle ils fc foumcttent,& qui le permet,

ils pourront, pendant leur mariage, fe donner ces mêmes
biens , cotre la prohibition de la Coutume de leur domicile.

Notre Auteur demande fi cette convention feroit bonne ,

& fi la donation qui feroit faite en conféquence pendant le

mariage, auroit lieu. Il* dit que les Auteurs font partagés;

mais il décide pour la négative par ces principes ^ i°. que l'on

ne peut pas déroger à une Loi prohibitive ; z*. qu'il eft égal

de faire une chofe dans un temps prohibé, ou de remettre à

la faire dans ce temps-là , bc telle eft notre Jurifprudcnce.

Si ces mêmes conjoints, mariés en Coutumes prohibiti-

ves, avoient leurs biens fitués en Coutumes permilfivcs , 6c

que, par convention, ils fe fufTent réfervé la faculté de fe

donner, en ce cas, les conjoints fc faifantdonation conformé-

ment à la Coutume de la fituation des biens , cette donation fe-

roit valable \ mais ce ne feroit pas en vertu de la réferve qu'ils

auroient faite par leur contrat de mariage, mais en vertu de la

Loi de la fituation
,
puifquc , fuivant cette Loi , la donation

feroit valable , encore même qu'ils ne fe fufTent pas réfervé

cette faculté.

Que Çv les conjoints étoient convenus, au contraire, par

leur contrat de mariage
, que nonobftant toutes Coutumes,

mêmes permilîives, ils ne pourroient s'avantager en quelque
Coutume que ce puifTe être , notre Auteur décide qu'ils pour-

roient néanmoins s'avantager, quant aux biens fitués dans les

Coutumes qui le permettent, ôc qu'il l'avoit réfolu ainfi avec

plufieurs Jurifconfultes, par la raifon que ce que fcroient les

conjoints, ne feroit pas contraire à la Loi de la fituation ,

puilque nous la fuppofons pcrmiflive; Se que la crainte de
déroger aux conventions matrimoniales ,

pour ne pas tomber
dans le cas de l'avantaee indirect , ceflcroit dans ce cas , la

oi permcttani: la donation.

Mais nous n'adopterions pas, dans nos mœurs, cette deci-
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fîon ; les contrats de mariage font facrés parmi nous. Ccft
ordinairement le concert de deux familles, &, c'eft du moins
un contrat qui fait une règle , 6c eft une Loi irrévocable pour

les conjoints & pour leurs parents 5 enforte qu'encore que les

conjoints, pleinement majeurs , euflcnt arrêté entre eux fculs

leurs conventions matrimoniales , ils n'y pourroient encore

déroger depuis leur mariage. Il importe trop à la tranquillité

générale des mariages ,
que ce qui a été une fois arrêté par

des conjoints, entre eux feuls ou avec leurs parents , foit ftablc

& permanent. Standum paciis prczfenim nuptialibus qux majori
folemnitate magisque ferib fiunt , & fpeciali favore pollent ,

h/[o\.]^Conf. 153 n, 5. Voyez Louet &: Brodeau , Lett. M.
Somm. 4. Mais à cette raifon générale, il en faut ajouter une
autre particulière ,

qui eft, qu'il n'y a pas d'inconvénient que
des conjoints renoncent à un bénéfice que leur offre la Loi
& qu'il y en auroit un très-grand de fe donner une faculté

& un bénéfice qu'elle nous refufe , non-feulement avec néo-a-

tion, mais encore avec prohibition.

Voici une efpece qui va faire fentir combien \qs contrats

de mariage font facrés parmi nous , & combien on les fuit

à la rigueur.

Dans la Coutume d'Artois , il y a, de droit , communauté
entre conjoints, art. 134^ 139.

Dans cette même Coutume, l'homme ne peut avancer fa

femme , ni la femme fon mari
,
par difpofition tcftamentaire

,

ni autrement , art. 85).

Néanmoins, dans cette même Coutume, le mari peut con-
venir , en faifant quelques acquêts

,
que ce fera pour lui &

fa femme, le dernier vivant, tout tenant, & n'eft par ce, dit

la Coutume , réputé avoir avancé fadite femme, art. 120.
His pojîtis , des conjoints fe marient en Artois, 2c ftipulent

par leur contrat de mariage, que les effets de la Communauté
feront partagés par moitié.

Le mari , pendant le mariage, acquiert des biens en Artois,
pour lui 6c pour fa femme, le dernier vivant, tout tenant.

Queftion fi le furvivant aura le tout. Il fembleroit d'abord
que l'on devroit décider pour l'affirmative, 6c j'avouerai in-

génument que je l'aurois penfé ainfr. La Coutume d'Artois ,

en l'arr. izo, permet au mari, étant en communauté avec
fa/emme, d'acquérir pour le dernier vivant, ôc n'eft telle ac-
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quifition réputée avantage \ le partage par moitié, convenu par

Je contrat de mariage , ne fcmblcroit pas être une dérogation

à Yart. I io , les Parties n'avoient fait qu'exprimer l'opération ,

qui eft la fuite naturelle de la communauté d'entre conjoints,

éc qui confiftc dans un partage par moitié ; mais de la même
manière qu'en rtipulant une communauté en Artois , on n'cft

pas ccnfé déroger à Yart. 120- aulîi, en marquant l'effet de

cette communauté, & la manière légale de la partager, n'eft-

on pas ccnfé y déroger pareillement.

Néanmoins jugé, dans ce cas, pour le partage par moitié,

à caufe de la clnufe précife du contrat de mariage, &; non-
obftant la claufc de dernier vivant , tout tenant

, portée par

le contrat d'acquifition ; &: ce, par trois Arrêts, l'un du zy

Mars 1706, au rapport de M, l'Efcalopicr, à la troifîeme
;

le fécond, au rapport de M. le Fevrc , à la cinquième, du
premier Septembre 1705 ; 6c un troifieme du 13 Mai 1707,
au rapport dcM. Feydeau. Tout cela, dit M. Maillard, qui les

cite îur Vart. i 20 , /z. i 5 , 16 & 17 , fondé fur l'inaltérabilité

des conventions matrimoniales.

Il faut donc regarder comme un principe , que l'on ne peut

déroger aux conventions matrimoniales.

Aufli notre Auteur, qui eftime le contraire, eft -il obligé

d'excepter le cas où la fille auroit été dotée par fon père,

qui auroit ftipulé que les conjoints ne pourroicnt s'avan-

tager.

Sa décifion générale ne doit donc être admife que pour le

cas OLi la fille fe feroit dotée elle-même, & 011 fes parents

n'auroient figné que par honneur au contrat ; mais cela n'cit

nullement de nos mœurs
,
parce que ( on le répète ) les con-

trats de mariage font des Loix dans les familles , & il n'eil

plus po/îible d'y toucher, dès que le mariage eft célébré.

On pourroit, avec quelque raifon , accorder qu'entre ma-
jeurs, qui font abfolument maîtres de leurs conventions , ils

pourroicnt, après avoir figné un premier contrat de mariage ,

de l'agrément même de la famille,. en refaire un fécond entre

eux fculs avant que de fe marier, anéantir le premier, & chan-

ger les conventions; mais cela ne fepeut plus aufli-tôt que le

mariage eft célébré. Le contrat en eft irrévocable par la crainte

de l'avantage indirect dans plufieurs Coutumes , & dans

toutes , afin que les conjoints , du jour de leur mariage
,
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puiflcnt vivre cnfcmblc tranquillement fous la foi de leurs

conventions, &: que le fort des familles ne foir pas toujours

vacillant.

Il m'a pafle par les mains une affaire aflcz fingulierc. Deux
futurs conjoints pleinement majeurs , 2c domiciliés à Paris,

y avoient fait deux contrats de mariage , l'un du 1 Mai KJ92
,

contenant excluiion de communauté , & l'autre du 5 defdits

mois ôc an contenant communauté de biens avec défiftement

du premier contrat que les parties confentoicni être nul Ôc

de nul effet. La femme, durant le mariage, avoit agi en
quantité d'a£tcs, dans la qualité de non commune, elle avoir

fait des ^cquifitions en cette qualité , &: c'écoit le mari qui

mcttoit toutes ces acquifitions fous le nom de fa femme
,

parce qu'il étoit dans le commerce, &: qu'il n'éroit pas au-
trement bien dans (qs affaires : quand ils avoient befoin de
faire voir qu'ils étoient communs, ils faifoient ufagc du fé-

cond contrat; ôc la femme, dans quelques adles , s'étoit dit

commune, bc ils faifoient ufage du premier dans le cas con-

traire; &c avec ces deux contrats, ils avoient joué, pendant
leur mariage , tous ceux qui avoient eu affaire à eux. Le mari
mourut le premier, délaiffant deux filles. La veuve qui avoit

intérêt de profiter de toutes les acquifitions qui avoient été

faites pendant le mariage fous fon nom, & de ne point payer
les dettes de fon mari , rcpréfenta à fes entants le premier de
CQS contrats; mais quelqu'un les avertit du fécond. Cela for-

ma , entre la mère &: les enfants , une affez groffe contcfta-

tion fur laquelle les parties tranfigerent. La mère fe reconnue
commune , ôc faute d'inventaire , & attendu la minorité de
fes enfants , elle compta avec eux fur le pied d'une continua-
tion de communauté , 6c cet arrangement me paroît jufte. Le
fécond contrat détruifoit le premier, & étoit conforme à la

Loi.

Mais la difficulté feroit plus grande fi des conjoints
mariés en Coutumes permiifives , étoient expreffément con-
venus qu'ils pourroient s'avantager des biens qu'ils acqucr-
roient pendant leur mariage, & qu'ils vinffent à acquérir
dans des Coutumes prohibitives. Ces conjoints pourroient-
ils fe faire des avantages des biens fituésdans ces Coutumes ,,

attendu la convention fqui étoit licite en elle-même, 6c

que les biens, qu'ils ont acquis
, quoique fitués en Coutu-
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mes prohibitives, fe trouvent, initlo infpecio , afFe£tés de la

Gonvcnrion ? mais je ne le croirois pas encore. Les conjoints

ont pu faire la convention dans le principe, & ils pouvoient

acquérir dans des lieux où la convention auroit été valable-

ment exécutée. 11 y a plus , fans convention préalable , ils

auroient encore pu fe donner, fi les biens avoient été fitués

en Coutumes pcrmillîves ou fimplemcnt négatives ; mais fe

trouvanten Coutumes prohibitives , ils ontà s'imputer d'avoir

acquis en ces Coutumes, &: d'avoir, par leuracquifition qui de

droit renferme même une foumiffion à la Loi de la fituation, mis

un obftacle à ce qu'ils s'étoient réfervés de faire.

Autre chofe feroit , fi les conjoints s'étoient donné ,

par contrat de mariage, toutes les acquifitions qu'ils feroient

enfemble , 8c que par la fuite ils fiffent des acquifitions en
des Coutumes prohibitives négatives de toutes donations entre

conjoints pendant leur mariage; car dans. cette efpece , les

conjoints ne fe réfervent pas une fimple faculté de fe donner
pour ccnfommer cette faculté tempore prohibito ; mais ils fe

donnent réellement , difpofuio jlatïm ligat , 6c par confé-

quent ils ne font pas dans le cas de la prohibition de la Cou-
tume qui ne parle que des donations poftérieures au mariage;

au lieu que ,
quand les conjoints ne fe font pas donné ac-

tuellement, 6c n'ont fait que s'en réferver la faculté, il eft

vrai de dire que, venant à fe donner par la fuite, ce n'eft

que de ce jour que la donation a lieu. Cette donation efi: pof-

térieure au mariage , &C dès-lors il faut que les conjoints fe

foumettent aux Loix qui régiflent les biens au moment de

la donation , parce qu'en ce moment la Loi de la fituation

les a devancés , ÔC qu'ils ne peuvent que ce que cette Loi leur

prcfcrit.

Notre Auteur demande encore fi, un tcflateur ayant dif-

pofé de certains biens au-delà èe ce que pcrmettoit la Loi,

6c la difpofition foufïrant des rédudlions à caufc de la Loi de

la fituation , il faudra fuppléer fur les biens libres , &: il décide

pour la négative.

Mais cette décifion ne me paroirroit pas être fans difficulté
,

s'il s'agiiîbit de donations entre vifs, comme dans ces actes

ôc dans tous autres contrats ; les parties font préfumées avoir

bien médité leurs conventions, elles font aulii prdumécs n'a-

voir voulu que ce qui cftnûmmément écrit dans les contrats.

Ainfi
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Ainfî ce qu'elles ont écrit efl: pris à la rigueur , & ce qu" el-

les ont écrit, étant contraire à la Loi , ne fauroit fubfifter.

Au contraire les adtes tcftamentaires font fujets à interpré-

tation. On préfume qu'un homme, dans rabattement, ou
de la maladie, ou de la pcnfée de la mort, n'a pas fait des

réflexions aiïez férieufes fur la nature de fes biens ; mais on
trouve une volonté certaine de léguer &: de gratifier , & com-
me cette volonté ne doit pas être infruducufe dans un tef-

tateur dont les volontés font toujours interprétées largement

& favorablement , fur-tout quand il a des biens fur lefquels

elles peuvent être exécutées, plufieurs veulent qu'il foit dû à

un légataire d'un effet prohibé , récompenfe fur les effets li-

bres , fous les modifications fuivantes.

La première eft de ne donner cette récompenfe que contre

l'héritier qui profite des biens libres , ou contre le légataire

univerfel.

La féconde , de ne point la donner contre un légataire de
corps certain, qui ne peut être garant du legs rédu6lible , ni

même contre un héritier qui ne profite dans les propres que
de la quotité qui lui efl réfervée , comme une légitime, par

la Coutume de la fituation. V. Ricard , des Donations ; Auzan-
net & Duplefîis, art. pz , de Paris , 6c ces modifications con-

cilient quantité d'Arrêts qui paroifTent oppofés.

Suivant ce premier avis , un homme a des meubles , des

acquêts & des propres : il pouvoir léguer fes meubles & ac-

quêts , foit en propriété, foit en ufufruit, & ne pouvoit lé-

guer que le quint ou le tiers de fes propres. Cependant il ne

difpofe , ni de fes meubles , ni de fes acquêts ; mais il lègue

l'uiufruit de tous fes propres. Le légataire fera en droit de

jouir en nature, de l'ufiifruit du quint ou du tiers des propres,

dont le teftateur pouvoit difpofer , &: pour lefurplus, il fera

bien fondé à demander l'exécution du legs contre l'héritier

qui a la propriété des meubles ôc des acquêts, fi l'ufufruit d'i-

ceux peut le fournir.

D'autres au contraire prétendent que , lorfque le teflateur

a légué taxativement ôc limitativement un effet prohibé en

tout ou partie , le legs eft inutile en tout , ou réduit à la

quotité permife fans aucune récompenfe. Teflator fecit quod

non potuit.

Dcrlà ils concluent , i**. que fl le teftateur a légué l'ufur

Tome IL C c c
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fruit de tous fes propres, cet ufufruic doir erre réduit à l'u-

fufruit de la quotité permife dans les propres. z°. Qu'il ne

doit être accordé aucune récompenfc (iir la propriété de la-

dite quotité , ni même fur les autres effets libres du tefta-

teur , à moins qu'il n'y ait une volonté bien marquée du con-

traire , & il ne paroît pas que , fur cette queftion , il y ait

aucune décifion certaine. On peut confulter fur le pour & le

contre d'Argentré , art. 433 de l'ancienne Coutume de Bre-

tagne ,
gl.

J) , n. 1 y i & 4 i & art. 2 18 , ^/. 5 , /z. 3 x , &
art. 254; le Grand, (^urVart. 85 de la Coutume de Troyes>

gl. 3 y Chopin , de Prlvil. rujl. liv.
j, , ch. j ; des Teft. fur

Paris, liv. 1 ^ tit, /^, n.i6, 6c fur Anjou, liv. ^ y ch.
j, ,

tit. I ; Carond. art. zcji & zs>j de la Coutume de Paris ; ÔC

Reponf. 47 , 6c liv. z , ck. 13 ; pandecî. verbo ufagcs; le Let,

& Confiant, art, Z03 de la Coutume de Poitou, & additions,

fur art. 109 ; Pithou, art. 55 de la Coutume de Troyes ; du
Mol. §. 92 , n. i , 6c §. 93 , n. ult. le même , fur Montar-
gis , ch. I 2 _, des Donat. art. t , fur Rheims, art. 16} , fur

Auvergne, arr. 41 , tit. 12. i l'Arrêt du 20 Janvier 1632 3

celui du 12 Juin 1(^52 , & celui de 1667 ; Journ. des Au-
diences, &; 3 Avril i<j99, rapporté es Arrêts du Royaume ;

Bechet, fur les Ufances de Xaintonges, tit. j , art. 61 ; Co-
quille , ch. jfT, ; des tcftaments , art. i y Tiraqueau , de reL

liv. i. gl. j , n.41 j Mornac , ad L. quoniam ,32, Cod. inoff.

teji. & ad L. omnium bonorum
ff.

de Ufuf. ChafTencuz rubr. 7,
des Succeff. §.4, verbo à^ deux parts; Pclcus, quœjl. 66 s la

Roche Flavin , liv. 2. , lettre M, tit. 4 , art. 3 ^ Fachin, L. y ^
ch. 47 , controv. Bacquet , des Droits de Juft. ch. z\ , n. \6i ;

Robert, rerum judic. l. 3 ^ Brod. fur Louct, lettreV ^ n. % y

Guerin , fur Paris, art. 292 y Coutume de la Rochelle , art,^^

& celle de Saint Jean d'Angcli, art. 71 ; Fallu, art, 233 , de
Tours ; Bouchcl , art. 84 &; 8 5 de la Coutume de Valois ; Le-
brun , des Succeffions , liv. 2 , ch. 4, /7. 5.

Notre Auteur, qui s'eft déterminé contre les récompen-
fes , dit , entr'autrcs raifons

,
que des hommes font exprès

des difpofitions qu'ils favent n'être d'aucune valeur, &: cela;

pour fc débarrafTcr des carefTes &: perfécuticns de leurs fem-
mes. En cela, il parle d'après M^ Charles du Mol. fur Var~
tic.z6} de la Coutume de Rheims. Videtur illecîus facile con^

çejpjfe quod fcicbat invalidum ; mais ce parti eft fî extractdi-
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nairc, que cela ne doit pas raifonnablcment fervirde motifgé-
nérai dedécifîon.

Il eft bon même de remarquer que , dans les acbes entre

vifs, il faut diftinguer entre les cho fes , 6c les fommcs qui

font à prendre fur les chofes. Si , par exemple, la Aofe étant

dans la convention, eft prohibée, c'eft , filon veut, un effet

que l'on donne ou que l'on vend
,
qui ne peut être ni donné

,

ni vendu
; pour lors la donation ou la vente eft nulle , Z(?^^

prohibente ; mais on donne ccntpiftolcs à prendre fur un bien

prohibé , dans ce cas , la donation eft bonne, fî d'ailleurs la

perfonne eft capable de recevoir; cette donation ne pourra

pas, à la vérité , s'exécuter fur le bien prohibé ; mais elle

s'exécutera fur les biens libres. Il n'y a que la démonftration

qui foit viciée, 6l non la chofe en elle-même, &, c'eft la dé-

cifion de notre Auteur qu'il applique à une convention de
gain de furvie qui feroit à prendre fur tous les biens , dont
aucuns feroient fitués en Coutumes prohibitives, parce que,
dit-il , cette convention engendre une action perfonnellc qui

met en état de fe venger fur les biens libres.

Suit, dans notre Auteur, la qucftion de favoir fi un tefta-

tcur , ayant inftitué héritiers ceux qui dévoient lui fuccéder

ab intejlat
_, il a eu en vue les héritiers de fon domicile , ou

ceux de la fituation, 6c il remet cette queftion à traiter ail-

leurs , comme dépendante de l'interprétation de la volonté,

SiL étant une pure queftion de fait. îlertius, fecl. 4., n. 24,
agite cette même queftion. Tejiator, quos ab intejiato habiturus

erat ^ hœredes fcriblt :jam quceritur an fcripti intclligamur quos

vocat Lex ubi defunSus domicilium habiiit , an quibus loci

cujufque ubi bona hczrcdïtaria Jlta funt ,
jura facicnt ; 6c il

adopte le fentiment de Joann. à Sandé , qui décide pour la

Loi du domicile , fondé fur la préfompcion que telle eft la

volonté du reftateur. Refpondlt recîè Joann. a Sandé , liv. 4^
tit. 8 , def. 7 , magis voluntatis quàm juris hanc ejfe q ucef-

tionem , in dubio Jpecîandam ejje confuetudinem région is in

qua teflator verfatus eji , & credi tejlatorem fe potius confor-

majje Statuto patrice fuœ quod fcivit , quàm juri fcripto , aut

Statuas aliorum locorum , quœ verijimiliter ignoravit _, itaque

Statutum loci ubi defunclus habitavit ^ ad bona ubicumque Jîta

fe ex voluntate ejus extendere,

C ce ij
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Quelques autres , au contraire, prétendent qu'il faut fuivrc

les Loix des différents lieux de la fituation , parce qu'il y a au-

tant de patrimoines , qu'il y a de biens répandus dans diffé-

rentes Coutumes , & que le teftareur eft préfumé avoir envi-

fagé toutes ces différentes Coutumes , n'avoir voulu que ce

qu'elles vouloient , & s'y être entièrement référé.

Quant à moi , les railons de ce dernier avis me paroiffent

plus fortes ^ plus décifives.

I
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TITRE QUATRIEME* *T.,.„,r..

Des conventions faites pour obvier à la diverfité des

LoLX dans le cas du changement de domicile»

CHAPITRE PREMIER.
De Veffet des conventions par rapport aux Statuts

perjonnels.

SOMMAIRE.
I. La convention que le mari ne pourra changer de domicile j,

fans le confentement de fa femme , efi-elle valable ?

II. Le fera- t-elie , s'il eft fimplemem dit qu'il ne pourra aller

demeurer dans un certain lieu ?

III. Que faut-il dire s'ily a une peine convenue ^ en cas que le

mari contrevienne à la convention ?

IV. Qye faut-il dire fi la femme a intérêt de ne point demeu-
rer ailleurs , comme dans le cas où le mari , domicilié

à Utrechty iroit demeurer en Hollande ?

V. S'il efl convenu y entre des conjoints Hollandois j que la

femme aura fa dot franche & quitte de toutes dettes
_,

& qu'enfuite ils aillent demeurer à Utrecht , cette con-

vention nuira- t-elle aux créanciers , qui, après la mort-

du mari y voudront agir contre elle
^ pour raifon des

dettes coruraclées à Utrecht /

YI» Que fi ces conjoints retoumoiem dans leur premier do^
micile , & que le mariy mourût j cette convention pourrez
t-dlc nuire aux créances contrariées à Utrecht /

Latin de Ro-
denbukgh.
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VU. ^^ pouvoir d'obliger fa femme , vient du droit de com-
munauté , ou de la puifiance maritale.

VIII. Si des conjoints d'Utrecht vont demeurer en Hollande
,

pourra- 1- on agir valablement contre la femme , après

le décès de fon mari , pour raifon d'une dette qu'elle

aura contraclée parmi nous , à l'infu de fon mari /

IX. Lafemme ne fera- 1- elle tenue que pour moitié de la dette

defcon man l; ?

X. Si une femme Hollandoife qui a contraclé en Hollande ,

fous l'autorité de fon mari , venant demeurer enfuite

parmi nous ^pourra tire aclionnée pcrfonnellement après

la mort de fon mari.

NOus avons traité , dans le Titre précédent , les

queftions qui peuvent naître de la différence des

Statuts, tant perfonnels que réels, dans le cas où la

perfonne a toujours continué le même domicile. 11 nous

refte, fuivant l'ordre que nous nous Tommes prcfcrit, d'a-

giter, dans celui-ci , ces mêmes queftions
, pour le cas où il

y a changement de domicile. C'eft pourquoi nous demande •

rons d'abord ,
pour première queftion

, qui fervira de Préli- |
minaire à ce qui nous refte à dire par la fuite, fi l'on peut, 1

& jufqu'à quel point l'on peut, par quelque convention par- 1

ticuliere ,
gêner , ou s'interdire la liberté naturelle que l'on

a de changer de domicile ; &: , en premier lieu , il eft conve-

nable d'examiner fi , dans un contrat de mariage, on peut fti-

puler que la femme ne fera pas obligée de fuivre fon mari , en

cas qu'il voulût tranfporter fon domicile ailleurs, &; , par cette

convention , aller au - devant des conteftations que peut

faire naître le changement de domicile ; & en fécond lieu
,

en fuppofant un chaneement de domicile , & que l'on foit

convenu que pour régler le droit des conjoints, on fuivra la

Loi d'un certain lieu, quel fera l'effet de cette convention ?

Nous avons ci-devant traité la queftion de favoir , (î la

femme eft obligée de fuivre fon mari
, qui veut aller demeu-

rer ailleurs , ôc jufqu'où cette déférence peut l'engager ; ^
nous demanderons préfentcment , fi étant convenus, par con-

trat de mariage, que le mari ne pourra changer de domicile

fans le confentement de fa femme , cette convention eft

bonne & valable ? Il y en a qui peufent qu'une pareille con-
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vcntlon répugne à l'autorité du mari, qui a droit de fc choifir

un domicile , Se qu'elle blefTe la confidération 6c le rcfpcct

qui lui font dûs j &; de ce fentiment font, Covarruvias , de
Matrim. part. 1 , chap. j ^ n. 5&;6; & Mafucre de Nupt'iis

^

pag. 335 ; & Tuldenus, cet homme fi fçavant, ne paroît pas

éloigné de cet avis , ad tit. C. de nupt. /2.4, puifqu'il fe dé-

termine contre la validité de cette convention, par la raifon

qu'elle donne atteinte à la liberté naturelle
,
par argument pris

de la Loi Titio 71 , §. t- y ff'
de cond. d^ demonjl.

D'autres, au contraire, prétendent que la convention doit

avoir un plein &; entier effet , fi ce n'cft que depuis le ma-
riage il furvienne quelque raifon puiffante qui exige le chan-
gement de domicile. Pour moi , voici ce que j'eftime : encore
que la puifïànce maritale ne puilfe pas être entièrement dé-
truite, cependant rien n'empêche qu'elle ne foit mitigée &
limitée dans certains cas, C'cft ainfi que le Droit naturel

lui-même, tout (table, tout immuable qu'il eft, a néanmoins
fes bornes , dans quelques occafions particulières; &: c'eft de-

là qu'il eft très-ordinaire, dans les contrats de mariage, de
ftipuler que le mari n'aura pas l'adminiltration des biens de
fa femme , ou ne l'aura que pour partie , ou que le mari ne
pourra pas obliger fa femme

,
qui font cependant les effets

,

foit naturels, foit civils, de la puiffance maritale ; mais j'en

parlerai plus amplement en Ton lieu. Cependant la plainte de
ceux qui prétendent qu'une pareille convention gêne, contre
tous les principes , la liberté naturelle , n'eft pas abfolument
à rejetter; car il eft bien certain que, fuivant la Loi Titio

^

ci-deffus citée, la condition impofée à un légataire, de de-
meurer toute fa vie dans un lieu , eft rejettée , comme con-
traire à la liberté. C'eft pourquoi je ne voudrois pas accufer

d'erreur ceux qui difent que le mari ne pourroit être rigou-

reufement contraint à fuivre la convention
, parce qu'autre-

ment il feroit donc obligé de paffer fes jours dans le même
lieu , comme s'il étoit attaché à la glebc. Mazvius , ad jus
Luhecenf. lib. i ^ tit. 5 , art. 10, /2. 6G >^ cite plufieurs Auteurs
qui font de cet avis , & il l'embraife lui-même^ je pcnferois ,

fans difficulté , tout autrement de la convention par laquelle

un mari fe feroit obligé de ne point aller demeurer dans urr

certain lieu fans le confentement de fa femme ; car la pre-

mière convention ote abfolument toute libertéd'aller demeurer
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ailleurs; mais celle-ci ne fait que gêner la liberté, par rap-

port à un lieu feulement, le mari pouvant au furplus aller

demeurer dans tout autre endroit que celui qui eft excepté

par la convention. Mais qu'arriveroit-il fi la femme avoit

oppofé une peine à la convention ? comme
,
par exemple ,

lorfque
,

prévenue d'inclination pour le lieu où elle a pris

naiflance , clic fe marie fous cette condition
, que fon mari

ne pourra pas aller demeurer dans un autre endroit, & qu'en

cas de contravention , clic ftipulc une peinç : les femmes riches

qui font la fortune de leurs maris , font ordinairement jaloufes

de ces conventions.

Il eft vrai que nous lifons par-tout que la fidélité due aux

conventions matrimoniales, eft incontcftablcment fupéricure

à celle que l'on doit à tous autres contrats ; d'oii a été formée

cette maxime, que les contrats de mariage font fufceptibles

de toutes fortes de claufes , fuivant le témoignage de Mornac
,

fur la Loi Exlgere dotem , ff.
de judiciis ; que cette fidélité

exige du mari
,
qu'il ne fe détermine pas , fans de bonnes rai-

fons , à changer de domicile , & qu'autrement , il eft jufte

qu'il fubifTe la peine qui a été ftipulée ; mais s'il furvient quel-

que nouveau motif raifonnable qui oblige le mari d'aller de-

meurer ailleurs , il faut dire que , dans ce cas , il pèche

plutôt contre la lettre des conventions , que contre l'inten-

tion des Parties : car ces fortes de conventions doivent être

entendues raifonnablement, & de manière qu'une jufte caufe

en foit toujours exceptée ; comme, par exemple, fi un mari,

à caufe de la tyrannie du gouvernement, de fa mauvaife fanté ,

de l'intempérie du ciel , ou de l'expofition mal faine du lieu,

fe trouvoit obligé de changer. Par ce tempérament d'équité,

il n'arrivera point de donner atteinte à la liberté naturelle du
mari, contre ladifpofitiondela Loi ci-defTus, 71 ; & de l'autre,

on ne violera pas impunément la foi des contrats: mais fi,

outre l'attachement que la femme peut avoir pour le lieu de

fa naiffance, elle avoit encore intérêt de ne pas changer de

domicile, je crois que, dans ce cas, le mari feroit tenu d'in-

dcmnifer fa femme du tort qu'elle pourroit fouffrir de ce

changement : & tout ce qu'a écrit Gomés, Refol. tom. z,

cap. 10, n. 24, à àç.V'CTtixs^de ititerp . ult. vol. lib. 4^/2. i ; dub.

S , n. 55 , appuie ce fentiment ,
quelque chofc que Barry ait

dit au contraire, de Succef. lib. 17 , tit. "i^ ^fub n. i.

Par
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Par exemple, fi un mari s'en va de Ja ville d'Utrecht, de-

I meurcr en Hollande où \qs Loix permettent toutes fortes d'a-
vantages entre maris ôc femmes

, pendant qu'à Utrecht ils

ne peuvent fe donner que par donation mutuelle, &; en ufu-
fruit; ou bien Ç\ ce mari va demeurer dans un endroit où il

lui eft permis de vendre les biens de fa femme , ce qui n cft
pas permis, parmi nous, au mari qui n'a point d'enfants;
ou fi le mari , n'ayant pas dans le lieu où le mariage eft con-
tradé, le pouvoir d'obliger fa femme, & qu'il l'ait ailleurs
où il la veut emmener ; il fera juftc, dans cqs cas, qu'en laif-
fant au mari la liberté de changer de domicile , il indemnife
néanmoins fa femme ou ics héritiers du tort que ce change-
ment peut occafionner

, parce que la convention , dont nous
parlons, a bien moins pour objet de gêner la liberté du
mari

, que d'empêcher qu'il foit fait aucun préjudice à la
femme

, & de procurer le bien de celle qui fe marie : or les
contrats de mariage font fufceptibles de ces fortes de vues.
Enfin

, pour le dire en deux mots, que le mari ait toute la
liberté d'aller demeurer où bon lui femble; mais que ce ne
foit jamais au préjudice de fa femme.
En voilà bien aiïez fur le pouvoir qu'a le mari de chan-

ger de domicile. Voyons préfentement, en fui vaut toujours
notre matière, fi l'on peut, &: comment l'on peut prévenir,
par contrat de mariage

, les difficultés qui naifientdela con-
trariété des Statuts , foit perfonnels , foit réels , ôc parlons
d'abord des Statuts perfonnels; car nous nous fommes pro-
pofés de fuivre dans cette féconde partie , l'ordre des Cha-
pitres précédents.

Nous avons dit qu'un des effets de la puifl^ance maritale,
eft d'affujettir la femme à toutes \qs dettes que fon mari
peut contrader. Que répondrons-nous , Çi une Hollandoife
ftipulc que fa dot lui fera confervée, &: fera exempte de tou-
tes les dettes que pourra contrader fon mari, laquelle ftipu-
lation eft autorifée par les Loix de Hollande

, pourvu que la

femme renonce aux conquêts , fuivant que l'attefte Ncoftad.
de Pacl. antenupt. obf. 9 y 6c nouvellement Groenevcgen ,

nir la Loi 30 , C. de Jure dotium , & que depuis les conjoints
changeant de domicile, aillent demeurera Utrecht, &: que
là le mari ait contradé des dettes , la femme pourra-t-elle ,

arrivant la diftblucion du mariage, fe défendre de payer aux
Tome IL D d d
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créanciers les dettes contradées à Utrecht fur le fondement

de la convention ci-deifus ? Pour moi ,
je ne le crois pas ; <

car il faut bien diftinguer l'intérêt des conjoints d'avec l'ui-

térêt des créanciers. Lorfque la femme demandera d'être ac-

quittée par les héritiers du mari , elle fera bien fondée, parce

qu'à Utrecht même , la convention eft bonne entre conjomts ^

mais fi elle vouloit être quitte envers les créanciers ,
il n'en

feroit pas de même; car, parmi nous, nous n'autorifons pas

que ,
par des conventions particulières pafl-ées entre conjoints ,

on puifle préjudicier à des créanciers en faveur defqucls notre

Jurifprudence eft de donner une adion folidaire , tant contre

chacun des conjoints , que contre leurs héritiers , fi ce n'eft

qu'en vertu de l'ordonnance du Juge , ces fortes de conven-

tions aient été publiées ôc enrégiftrées, dans un tableau pu-

blic , ôC dont nous parlerons ailleurs.

Ccft pourquoi il faut dire qu'encore que ,
de cette

convention matrimoniale , il en naifle une obligation per-

fonnelle entre les contradants qui les alTujettit l'un Se l'autre

à exécuter ce dont ils font convenus; cependant cela nedoïc

pas tourner au préjudice &: au détriment d'un tiers ôc des

créanciers qui ont eu jufte caufe d'ignorer la convention ,
&

à qui il fuffit d'avoir contradé félon les Loix du domicile de

celui avec qui ils contractent , lefquelles Loix décident de

l'état &: de la condition de la perfonne.

Parlons préfentemcnt d'une autre queftion qui appro-

che fort des précédentes. Des Hollandois contractent ma-

riage en Hollande , fous la convention dont on a parlé ci-

devant , &: étant allés demeurer à Utrecht , ils y font des dettes

qui les obligent l'un & l'autre , tant en vertu de l'obligation

qu'ils en palTent
,
qu'en vertu de la Coutume du heu. Depuis

ils retournent demeurer en Hollande, 6c le mari y "^^""^^- ^^

femme prétend qu'en renonçant aux conquêts ,
elle doit

être , fuivant les Loix de Hollande , déchargée de toutes les

dettes de la communauté , &: même de celles contradtécs par

le mari à Utrecht, encore bien que, par la Loi d'Utrecht ,

la femme ne puiffc fc difpcnfer de payer les dettes de Ion

mari
, qu'en abandonnant généralement tous fes biens , &:

elle doit faire cet abandonnement d'une manière qui n'eft pas

honorable en foi ; car elle doit, dans le temps même qu'on

fe difpofe à emporter le corps de fon mari: , foitir auparavant
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&; publiquement de la maifon , vêtue feulement de fes habits

ordinaires , de forte que vous diriez que c'eft une efpece de

cefîîon de biens telle que celle qui , chez les Romains, pou-

voit fe faire, hors jugement, fuivant la Loi dernière
jf.'

de

CeJJione bonorum. Le Parlement de Paris a décidé une quef-

tion afTcz femblable en faveur d'une veuve qui avoit renoncé,

quoique la Coutume , dans laquelle le mariage avoit été cé-

lébré, n'admît pas une pareille faculté de renoncer, ce qui cfl:

en plus forts termes , ainfi qu'il eft rapporté par Chopin , de

Morib. Parif. lib. 1 ^ tit. i , /z. 5 ; cet Auteur dit que la Cour
fe fonda fur ce que, par le changement de domicile , tous

les effets mobiliers étoient devenus fujets à la Loi de ce nou-

veau domicile, aufli-bien que les créances ôc les dettes; &:

tjue comme le droit de la femme, dans les effets actifs & paffifs

de la communauté, n'eft pleinement ouvert qu'au moment du
décès du mari

,
qui , de fon vivant , eft feul le maître de la com-

munauté, il falloit plutôt confîdérer le domicile au jour de la

diffolution de la communauté , que celui du mariage ; mais ces

raifonsne me paroiffentpasaflez perfuafives pour ofer les ado-

pter , comme a fait Kinfchotius, Réponf. 94 , n. 4. En elFet , de
dire que le Parlement de Paris a eflimé que le droit de la

femme ne commence qu'à la mort de fon mari, c'eft dire pré-

cifément tout le contraire de ce qui efl: ; car , à l'inftnnt du
mariage, le mari oc la femme font également en communauté,
chacun pour moitié, y ayant une fociété contractée entre

eux ,
qui fubfifle habituellement de leur vivant , & qui efl

réduite en adtc par la mort de l'un des deux , & par confé-

quent c'eft au temps ôc aux Loix du mariage contracté, qu'il

^ut avoir recours, pour favoir quelle fera la part que la

femme doit avoir dans le gain ou dans la perte ; mais cette

réponfe eft ici afTez inutile : car l'argument tiré du Droit de

communauté, ne vient point du tout à notre queftion.

Il eft public que ce n'eft pas à raifon de la communauté
que la femme eft tenue des dettes contraâ:ées par fon mari;

car fi cela étoit, le mari feroic réciproquement tenu des dettes

que contra6teroit la femme , puifque la communauté les re-

garde l'un 6c l'autre également ; ôc d'ailleurs , il ne faut que

cet autre argument pour montrer que le pouvoir qu'a le mari

d'obliger fa femme, ne vient pas de la communauté, qui eft

que fi cela étoit, le mari n'auroit pas ce pouvoir , lorfque les

Dddij
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conjoints feroient convenus de n'être point en communauté
&il eft pourtant certain que nous en ufons autrement parmi
nous. C'eft pourquoi le pouvoir qu'a le mari d'obliger fa

femme, vient entièrement de la puiflance maritale &, du droit

qu'il a d'adminiftrer ; de forte que toutes les dettes qu'il con-

tra6l:e pendant le mariage , font regardées comme faites y.

tant au nom de fa femme, qu'au lien propre, à l'exemple du
tuteur, qui oblige valablement le mineur, dont il a la tutq]^;

hc Neoftadius a touché quelque chofe de cela, de paclis ante-

nupt. Obf. lo, in nous ibi. ob maritalem potejlatem. Cor. conf.

7, leur. B. Ainfî il paroît qu'il faut réfoudre notre queftioa

de la manière fuivante.

Comme à Utrecht , où les dettes ont été contra<n:ées, le

mari a tellement le pouvoir d'obliger fa femme, qu'elle efb

perpétuellement tenue des dettes qu'il contrarie j le droit du
créancier , une fois acquis, ne peut pas fouflrir d'atteinte en
vertu des Loix d'un nouveau domicile , de peur d'ouvrir le

moyen aux femmes de fe décharger, par un changement de
domicile , des dettes dont elles étoient précédemment te-

nues. En effet , il eft certain qu'un homme qui contraifle

avec quelqu'un, doit connoître , ôc ne fauroit raifonnable-

mcnt ignorer l'état & la condition de celui avec qui il con-
tracte , & que cet état fe prend de la Loi du lieu où il avoit

fon domicile au jour du contrat ; car le créancier n'eft pas

aftrcintà prévoir les Loix de tous les différents endroits où Ion
débiteur peut aller un jour demeurer, ni de fe fatiguer l'ef-

prit à prévoir de quelle condition il pourroit être par la fuite
j

& puifque la Loi z'^ , de Paclis , décide que les débiteurs ne
peuvent, par aucune paction, préjudicier aux droits des créan-

ciers , ni y donner atteinte , comment cela peut -il arriv.er

par un changement de domicile , dont le débireur eft tou-

jours le maître ? L'Arrêt du Parlement de Paris m'a fait ,

peut-être, trop infifter fur cette queftion , dont la décifion

me paroît aftez naturellement fe préfenter.

Tout ce que nous avons dit, fervira à décider plus facile-

ment les qucftions fuivantes, où , à la vérité, il ne fe trouve
point de conventions faites pour prévenir la divcrfité des
Statuts, mais dont cependant j'ai mieux aimé parler en cet
endroit, que dem'expofer, peut-être, à n'en rien dire, fi je

remettois à en traiter ailleurs. Selon, les mœurs des Holiaiir
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dois, l'obligation d'une femme, contrariée fans l'autorité

de Ton mari , cft tellement nulle, qu'elle n'en cft pas tenue,

même après la mort de Ton mari. Au contraire , félon les

Loix de la Provmce d'Utrecht , le créancier n'a pas droit

d'agir contre la femme pendant le mariage ; mais il le peut

très efficacement après la diflolution du mariage.

Préfuppofons qu'une femme , parmi nous , fe foit obligée

fans l'autorité de fon mari, qu'enfui te fon mari aille demeu-
rer en Hollande Se y décède : dirons- nous que la femme
pourra fe défendre de l'obligation qu'elle a contradtée à

Utrecht , en excipant de la Loi de fon nouveau domicile ?

ou dirons -nous qu'elle fera afTujcttie aux Loix d'Utrecht ,

puifqu'elle y avoit pour lors fon domicile, & qu'elle s'y eft

obligée ?

Si l'on fuivoit l'Arrêt du Parlement de Paris , cité ci-dcfTus ,

il faudroit dire que toutes les actions pafleroicnt , avec la

perfonne, fous la domination de la Loi du nouveau domi-
cile , de manière qu'il ne faudroit plas envifager que le temps
de la diiTolution du mariage; mais qui ne voit pas que par

cette décifion, on fcroit une injuftice criante au créancier?

Chacun a véritablement la liberté de changer de domicile
;

mais ce ne peut être au préjudice d'un tiers , L. nemo potefi.

IS •> ff-
^^ ^^g- juris. Certainement, fi des droits légitimes,

qui font antérieurement acquis à un tiers, pouvoient, à fon
préjudice , dépendre du choix d'un nouveau domicile , les

femmes obérées de dettes , s'en iroient en Hollande auffi-tôt

après la mort de leurs maris , &: fruftrci oient tous leurs créan-

ciers. Par la même raifon il faut dire, par rapport aux dettes^

contradlées par le mari , que la femme ne fera pas fimplemenc

tenue pour la moitié feulement, félon le Droit de Hollande;
mais pour la totalité, félon le Droit de nortc Province, où le

mari a contraclé , 6c c'cft le domicile fubliltant dans le mo-
ment de l'obligation

,
qui eft le principe de la décifion.

Dans le cas contraire, une femme Hollandoife qui aura;

contracté fans le confentement de fon mari, pourra-r-elle ,

en venant demeurer parmi nous, être inquiétée après le décè»
de fon mari ? il faut réfoudre que non

, par cette raifon ,,

que l'obligation n'étant pas valable dans fon principe, elle ne
fauroit

,
par la fuccelTion des temps , ni par aucun change-

flienç de domicile , devenir valable : car de la même manivrc
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qu'on ne peut pas faire perdre à un créancier un droit qui

lui efl: acquis , aulli fcroit-il abfurde qu'il pût acquérir un droit

qu'il n'auroit pas eu auparavant; ôc puifquc les Empereurs ,

en la Loi 15 , ff. de PacTis , ont décidé que les débiteurs ne

peuvent, par les conventions étrangères, anéantir, ni chan-

aer celles qu'ils ont faites avec leurs créanciers ,
il eft impol-

fible que cela puiiïe arriver par aucune tranflation de domi-

cile ,
qui ne dépend uniquement que du débiteur , comme

nous l'avons dit ci -devant.

i
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OBSERVATION XLIV.

ROdenbukgh agite , dans ce Chapitre
, quelques quef-

tions particulières, au fujet du changement de domicile
des conjoints, &: traite des conventions qui peuvent empê-
cher ce changement.

Il demande d'abord fi Ion peut valablement convenir que
le mari ne pourra pas changer de domicile fans le confente-
ment de fa femme, fî du moins on ne peut pas exclure un
certain lieu, ôc même convenir d'une peine, en cas d'inexé-
cution

, & fi cette convention ne doit pas être fuivie quand
la femme y a intérêt.

Sur toutes ces queftions , il répond , qu'encore que la
puiflance maritale ne puifTe pas être entièrement détruite
elle peut être mitigée Se reftreinte, & que fi la femme n'a-
voit exclu qu'un certain endroit , &; qu'elle eût ftipulé une
peine en cas d'inexécution , cette peine auroit lieu indifpen-
fablement, à caufe de la fidélité que l'on doit aux contrats,
fi ce n'eu: que le mari eût des raifons puiflantes pour chanc^er
ainfi de domicile ; auquel cas , même li la fenme avoir de fa
part intérêt que cela ne fût pas, il eftime que le mari feroit
tenu de l'indemnifer du tort qu'elle pourroit foufFrir par ce
changement , la convention étant une précaution contre ce
préjudice.

Je crois que parmi nous il n'y a pas d'exemple que, dans
aucun contrat de mariage ^ on ait gêné la liberté du mari
d'aller demeurer où bon lui fcmble dans l'étendue du Royaume,
Cette liberté eft naturelle à l'homme : la femme en s'entra-

geant avec fon mari, fe foumet à le fuivre par-tout, mên-ve
en exil , fî ce n'eft qu'il fût exilé hors du Ropume , ce qui
n'eft pas ordinaire ; ou que , poft contraclum matrimonium fiât
vagabundus , joculator , hïjînove , vel in miluiam proficif-
catur.

C'eft pourquoi fi quelque femme s'avifoit, dans fon con-
trat de mariage , de gêner , fur cet article , la liberté de fon
mari , ÔC c^u'un Notaire fût aflez peu expérimenté pour écrire
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une paraillc claufc, du moins générale &: indéfinie, je fuis

peiluadé qu'on n'y auroic aucun égard; que s'il y avoit une
bonne railbn , & que cette raifon ne tombât que fur un
lieu ou deux , ou même fur une Province entière , j'cfti-

me , avec mon Auxcur
,
que la convention devroit être

exécutée.

Mais pour prévenir tout incident , & ne point gêner la

liberté du mari , on prévient
,

par une claufe aflez ordi-

naire , un tranfport de domicile inopiné ou frauduleux ,

cu'un mari pourroit faire. Cette claufe eft de foumettre les

droits de conventions ordinaires à une Coutume fixe ,
qui

eft, ou celle du domicile du mari, ou celle du domicile de

la femme au jour de leur mariage ,
félon laquelle les Parties

conviennent d'être réglées , nonobftant tout changement de

domicile.

Indépendamment même de cette claufe , &: dans le cas

où il n'y auroit pas de contrat , la Coutume du domicile

du mari en devient un pour les conjoints , & quidem ipfo

faclo , dit Chafleneuz , art. i y des Droits appartenants à

gens mariés y in textu ^ félon la Coutume générale, ôc cette

Coutume règle leujs droits entre eux , dans ce qui tombe or-

dinairement en contrat , fans que les futurs , devenus con-

joints
,
puilFent être réglés par une autre Loi de quelque

domicile poftérieur que ce foit.

Je dis que la Loi du domicile matrimonial règle les droits

qui tombent ordinairement en contrat, comme eft, par

exemple , la communauté & toutes fes dépendances ; car je

n'eftimerois pas que toutes les difpofitions de La Coutume que

les Parties ont adoptées ,
paftent en conventions , &: que ,

par exemple, une femme mariée à Utrecht, & qui s'eft fou-

mife aux Loix de ce lieu , où l'on ne fe peut donner qu'en

ufufruit, ne pût pas dès-lors donner en propriété à fon mari,

les biens & effets qui feront régis par la Loi de Hollande ;

car ces donations , qui font dans le futur contingent , ne

fe prévoient pas ordinairement , & comme elles ne dépen-

dent pas du mari feul , mais du concours du mari & de la

femme , ce font les Loix de la fituation qui les dirigent, 6c

les conjoints n'ont pas lieu de fe plaindre , lorfqu'ils ont donné
un confentement libre.

La
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La validité de la donation ne peut même être agitée que
par rapport aux meubles &: chofcs mobiliaircs qui fui vent le

domicile; car d'ailleurs, dans quelques Coutumes que la fem-

me ait été mariée , la donation des immeubles ne dépend pas

du lieu du mariage, comme Loi du mariage; mais du lieu

de la fituation , ôc la femme cft: maîtrefTe de ces effets con-

formément à cette Loi en quelqu'endroit que le mariage ait

été célébré.

Mais s'il y avoit une convention précife que les conjoints

ne pourroient fe faire aucune donation , claufe qui eft très-

licite , voyez Confiant , fur Poitou, en fcs additions, ar-

tic. 205), n. 2. J'cflime , avec Burgundus, que, nonobftant

le changement de domicile dans un lieu de liberté , & même
en aucun cas, les conjoints ne pourroient fe donner , ni meu-
bles , ni immeubles , & que la convention forme un obflacle

perpétuel.

Mais fî , après une pareille convention , ils alloient de-

meurer dans une Coutume qui donneroit de droit au furvi-

vant
, quelqu'avantage que ne donneroit pas la Loi du ma-

riage , le furvivant pourroit - il profiter de cet avantage?

j'euimerois , dans cette efpece
,

qu'il en pourroit profiter;

cet avantage efl purement légal , 6c les conjoints n'ont

voulu empêcher que le fait de l'homme , ôc non celui de
la Loi. Je fuppofe qu'il n'y a pas de fraude dans le chan-

gement de domicile , & que l'avantage peut concourir

avec les autres claufes du contrat de mariage, exprefTes ou
tacites.

Ainfî , s'il y avoit une convention qui eût prévu & dé-

fendu le cas particulier de tout avantage même légal ,

pour lors , dans nos mœurs , la femme ou le mari ne pro-

fiteroit pas de l'avantage que lui feroit la Loi du nouveau
domicile; mais on déclareroit le conjoint non -recevable

dans fa prétention , comme étant contraire à la conven-

tion.

J'exige , pour exclure ces fortes d'avantages que les Loix

donnent par elles-mêmes , qu'il y ait une convention précife

& cxprefTe , parce que
,

je le répète
,

j'cftime qu'encore que

la Loi matrimoniale les défendît , néanmoins de femblablcs

difpofitions ne font pas préfumées pafTer en convention , de la

Tome IL E e e
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part des conjoints , au préjudice de la Loi de la fituation qui

les accorderoit. Voyez XObfervation 4^.

Si une femme mariée , dans une Coutume oii le mari ne

peut vendre les biens de fa femme fans fon confentemcnt ,

avoit des biens fitués dans une Coutume où cela cft permis

au mari, pourroit-il les vendre impunément ?

Il y auroit , dans cette efpece , deux chofes à confidérer.

1°. Si la vente eft bonne; 2°. fî, en la fuppofant bonne, il

fcroit dû indemnité à la femme.
Je réponds que le mari n'a un pouvoir auffi étendu dans

certains endroits, que parce que la puifTance maritale y eft ,

pour ainfî dire, fans bornes ; mais comme cette puifTance eft

plus raifonnablement mitigée par la Loi du domicile matri-

monial , "je fuis perfuadé que , nonobftant la Loi de la fî-

tuation, cette vente ne feroit pas autorifée, foit qu'il y eue

une convention prohibitive , foit qu'il n'y en eût pas : une
femme mariée fous des Loix où la puifTance maritale n'cft pas

Ç\ entière &fi indéfinie , ne pouvant perdre, par le feul chan-

gement de domicile, le droit naturel que lui a confervé la

Loi de fon mariage , de n'être dépouillée de la propriété de
fon bien que de fon confentemcnt , & fî , par impoffble ,.

on pouvoir dire que la vente fcroit bonne vis-à-vis l'ac-

quéreur, il n'y auroit pas de difHcnlté qu'il faudroit une in-

demnité à la femme qui auroit été privée de la propriété de

fes biens contre le droit naturel , le droit général de nos
Coutumes , &; en particulier celui de la Loi matrimoniale

qui lui confervent le domaine entier. Voyez la j^ reg. de

rObferv. 4^.

Notre Auteur , en fon Traité de Jure conjugum y tit, de

tollenda potejî, ante matrim. agite la queftion de favoir fî la

femme pourroit ftipuler qu'elle ne feroit pas foumife à fon

mari ; plufîeurs Auteurs agitent la même queftion , même
celle de favoir fî du moins la femme ne pourroit pas ftipuler

qu'elle ne fcroit pas fujctte à la correction ; mais je me con-

tenterai de renvoyer à Rodenburgh, loc. cit. 6c à une thcfe

foutenue à Orléans en 1677, intitulée D'ifputatio inaugu-

rata de occajîone , foutenue fous M^ Proufteau ,
par Ercius

Wordcnhofî', & à nos Auteurs Canoniftes.

J'ajouterai feulement que Charlotte Dubois, mon époufe,,
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fille de M*^ François Dubois , mort fous-Doyen des Avocats,
m'étoit fi attachée , & pofTédoit des vertus fi émincntcs 6ç

fi complètes, qu'à mon égard j'aurois plutôt à agiter la cjucf-

tion de favoir quelles doivent être les bornes de la docilité,

de la complaifance àc de l'amour d'une femme pour fon mari.

Qui me donnera une fontaine de larmes afiez abondante pour
pleurer toute ma vie la perte d'une époufe fi ac<:omplie?

Notre Auteur parle enfuite d'une queftion qui cft encore
très-écrangere à nos mœurs ; car , dans toute la France , je

ne fais aucun endroit où le mari puilfe obliger fa femme fans

fon confentement : fi elle eft obligée aux dettes de fon mari,
ce n'eft jamais que par fon fait, c'eft-à-dire, ou parce qu'elle

s'eft obligée perfonnellement, ou parce qu'elle a accepté la

communauté; encore dans ce dernier cas, n'eft: -elle obli-

gée que jufqu'à concurrence des biens dont elle profite en
cette qualité, quand elle a fait inventaire : ôc quoique , du-
rant la comm.unauté , les créanciers du mari feul puiflent fc

venger fur \ts biens de la femme , ce n'eft: que fur les fruits

feulement, & tant que dure la communauté; en forte que
la diifolution arrivant, foit par mort, foit par la féparation
de biens que la femme peut obtenir , elle rentre dans la jouif-

fance de ics bians en renonçant à la communauté , Se fans

aucune charge des dettes d'icelle , pourvu qu'elle ne fc foie

pas obligée perfonnellement.
Au furplus , au fujet de l'Arrêt rapporté par Chopin, de

Morib. Parif. liv. i , tit. i , /z. 5 , cité par notre Auteui , &
que l'on prétend avoir jugé le contraire , voyez ce que j'ai

dit, obferv. 32.

Je renverrai encore à Vobferv. 3 2 , au fujet des obligations

contradées par une femme en différents domiciles.

Notre Auteur dit que , fuivant la Loi Tîtio -ji ^ ff.de Cond.

& demonjl. la condition impofée à un légataire de demeurer
toute fa vie dans un lieu, eft: rejettée comme contraire à la

liberté. Voici ce qui a été jugé à cette occafion en 1708 :

défunt M^ Bracquet , Avocat au Parlement, & célèbre Con-
fultant, avoit légué 200 liv. de penfion viagère à fon Clerc,
à la charge de fc retirer à la campagne dans une Maifon Re-
ligieufe

, pour y faire fon falut. Le teft:ateur avoit en cela fcs

raifons, finon il lui lègue feulement 300 liv. une fois payées.

Eee ij
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Le Clerc faifoit un'grand ufage de la Loi Titio ci-dcflus, 6c

en outre obfervoit qu'il étoit veuf , chargé de quatre enfants,

&; entr'autres de deux filles mineures , fur la conduite def-

quelles il étoit obligé de veiller. Sur quoi intervint Arrêt en la

Grand-Chambre , le premier mardi d'après la Saint-Laurent ,

en 1708, qui a fait délivrance au Clerc purement ôc fimple-

ment du legs de 2.00 liv. de penfion viagère.

i

\
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«

CHAPITRE II. *
* Traduit du

Des conventions pour obvier à la diverfité des Loix ^^'nburc'^h!

^°'

par rapport aux Statuts réels , dans ^le cas ou il ya changement de domicile,

SOMMAIRE.
I. Chéries Hollandais , il eft permis à un perc oui acheté

ta juccejjion de la mère de fes enfants , de fixer & dé^
terminer , par le même ac^e , la manière dont on leur
Jucedera ab inteflat.

II. Cette convention vaudra-t-elle , ckei ^^' Hollandais, fi
le père convient que ce ne fera pas lui qui fera Vhéritier

TTT ^ ^^J ^V""""^' '
"''''' ^'' plusprochesparents maternels ?

III. Que faudra-t-il décider fi , depuis la convention , le père
va demeurer à Utrecht

, ù que le pupille y meure ? Lui
juccedera-t-on en vertu de la convention, ou fera-ce en
vertu de la Loi d'Utrecht ?

IV. Que répondra-t-on pareillement dans le cas où un homme
domicilie chei nous , ira demeurer en Hollande ? La con-
vention ci-dejjus qui feroit comme non écrite parmi nous ,
aura-t-elle lieu dans le nouveau domicile ?

V. Que fera^ce fi le domicilié che^ nous s'en va demeurer

tt"' Y^^^^^^'^^
^ ^^ y fa^^ une pareille convention ?

Vi. Un homme ftipulant, hors defon domicile^ des intérêts
permis dans le lieu, mais défendus dans fon domicile,
les fiipule-t-il valablement ?

VU. L'on exigera valablement parmi nous , tant le principal
que les intérêts , fi la convention en eft faite dans un
heu ou cela foit permis.

VIII. Une communauté ftipulée entre conjoints., comprend- elle
un gain accordé par la Loi t

PASSONS à.Qs Statuts perfonnels aux Statuts réels
^du nombre defquels nous avons dit qu'étoient ceux

qui déterminent la manière de fuccéder ab intefiat, Nous
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avons expliqué précédemment comment on peut, par con-

vention, introduire une manière de luccéder, différente de

celle prefcrite par le domicile ; il nous faut à préfent examiner,

dans ce Chapitre, nie changement de domicile, depuis la

convention, peut opérer une manière de fuccédcr, différente

de celle dont on eft convenu. Je ne vois pas quelle difficulté

pourroit faire naître le nouveau domicile, fi, dans l'ancien,

comme dans le nouveau , les mêmes conventions y font au-

torifées. Ceft pourquoi il faut néceffairemcnt feindre une

cfpece dans laquelle les Loix des deux domiciles foient con-

traires entr'elles au fujetde la validité de la convention ; nous

en trouverons un exemple dans une Caufe qui a été dernière-

ment a?,itée dans notre Confeil provincial , &: dont j'ai parlé

ailleurs^ parce que la conteftation avoit bien des branches.

I. Chez les Hollandois , on admet une lorte de convention

qui fe paffe entre le père d'un pupille &: fes tuteurs. Par cette

convention , lepcre, qui moyennant une certaine fomme qu'il

donne à fes mineurs , acheté la fuccellion de leur mère
, peut

déterminer & régler la manière de luccéder à ce pupille qui

décède ab intefiat ; c'eft à-peu-près de même que lorfque,

par des conventions matrimoniales , on change l'ordre de

fuccéder.

II. Selon Grotius , dans fon Introduction , ces conven-

tions ont été autorifées afin que les pères
, pouvant convenir

qu'ils feront eux- mêmes les héritiers ai» intefiat de leurs pu-

pilles, fuffent excités par cet avantage à donner une plus

grande fomme à leurs enfants; outre que cela ne fait pas de

préjudice aux pupilles qui confervent toujours la faculté de

tefter : mais en fuppofant que cette raifon qu'allègue ce grand

homme, foit la véritable, elle n'auroit aucune application à

l'efpece qui fut agitée dans notre Confeil provincial, en ce

que l'on n'étoit pas convenu que ce feroit le père qui feroit

héritier du pupille , mais bien les plus proches parents de la

lio-ne maternelle ; enforte que cette convention , loin de pro-

curer l'utilité du pupille ,
pouvoitau contraire lui être très-pré-

judiciable ; mais parce que la raifon politique de la Loi Hol-

Lndoife n'eft pas celle alléguée par Grotius, puifque la Loi

aurorife généralement tel ordre de fuccéder que le pcre juge

à propos de prefcrire pour l'accommodement qu'il fait avec

les tuteurs. Le Confeil provincial n'a pas cru devoir former
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fa décifion fur la raifon de Grotius. C'cft pourquoi le vcri-

i table, point de difficulté qui rcfta, fut celui qui donne lieu

au préfent Chapitre; car le père du pupille , après avoir fait

(a convention avec les tuteurs , étoit allé demeurer à Utrecht
,

fans cfprit de fraude ; mais uniquement pour la commodité
de fes affaires : or , dans notre Province , on ne peut

, par

aucune convention , donner à un pupille qui a des biens ac-

quis , un héritier ab intejîat.

lïl. C'eft ainfi que , félon le Droit Romain , vous feriez en
vain (\cs conventions au fujet de la fucceffion d'un tiers fans

fon confentement : il s'agiffoit donc , dans la Caufe , de fa-

voir a la convention, valablement faite chez les Hollandois

au fujet de la fucceffion du pupille, pouvoit fouffrir quelqu'at-

teinte par le changement de domicilç , & nous croyons qu'il

faut répondre pour la négative j en effet, quoique l'on puifTe

raifonnablement alléguer que ,
pour déterminer celui qui eft:

appelle à la fucceffion du pupille,
(
je parle quant aux meubles,)

il faille avoir recours aux Loix du lieu oii décède le pupille,

enforte que la convention faite en Hollande, ne puifFe pas

préjudicier à ceux qui
,

par les Loix du domicile actuel, font

défignés les héritiersde ce pupille ; cependant ces conventions

étant valables dans leur principe , ôc prenant leur force des

Loix qui avoientlieu pour lors, ainfi que toutes les autres con-

ventions, encore que l'exécution ÔC l'accomplifTemcnt en foienc

remis au moment du décès , à la différence des teftamcnts qui

n'ont de force qu'après le décès des teftateurs , il faut abfo-

lument décider que le feul chanî^ement de domicile du père,

ne peut pas anéantir une convention qui a précède ce cfiangc-

ment , ôc qui efl valablement faite ; avec d'autant plus de rai-

fon
, que le père, par un changement même exprès de vo-

lonté, nepouvant, ni révoquer , ni altérer la convention qu'il

auroit faite avec les tuteurs, il n'eft pas poffiible de prétendre

qu'il le puifTe, par un fîmple changement de domicile , au

préjudice de ceux avec qui il a contrarié.

IV- Mais pofons l'efpece contraire, &; feignons que le ma-

riage a été dilfous parmi nous , 6c que le père furvivant a paffé

une pareille convention , &: qu'ayant été enfuite demeurer en

Hollande , le pupille y foit décédé : la convention fubfiflera-

t-eile ? On ne le croit pas; car n'étant pas valable dans fon

principe, comment peut elle le devenir par le feul change^
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ment de domicile , ou par le feul laps de temps ? En effet , c'eft

une chofe certaine, que pour connoître fï une convention «

cfl: valable, ou non, il faut confultcr la Loi du lieu où fe paffc

le contrat. Burgundus , Tracî. ^^ n. lo.

V. Que dirons-nous donc fi les conjoints ayant demeuré parmi

nous , l'un d'eux y meure, &: que le père furvivant ait été en

Hollande y faire, avec les tuteurs du pupille, la convention

dont nous avons parlé ci-devant ? Une telle convention fera-

t-elle bonne, parce que le lieu du contrat l'autorife ? Oui ,

elle le fera du pcre aux tuteurs qui ont contracté en Hol-

lande ; mais non pas par rapport aux héritiers du pupille , il

au jour de fon décès, la Loi qui régit fa fucceiïion , en appel-

loit d'autres que ceux portés par la convention : car quoique

parmi nous cette forte de convention n'ait point lieu , ilfuffit

néanmoins que la perfonne ait été capable de contracter ,

pour que l'obligation foit valable entre les contractants. L'état

& la condition des pcrfonnes , dépend , à la vérité , de la

Loi du domicile ; mais cependant , en ce qui regarde le lien

de l'obligation, & pour déterminer ceux qui font obligés,

nous envifageons les Loix du lieu où l'engagement fe paffc.

VL C'eft ainfi que nous cftimons une obligation nulle

& illicite, quand les Loix du lieu où elle fe paffe s'y op-

ofent : par exemple, fi le prêt, quant aux intérêts , excède

e jufte taux de ceux permis dans le lieu du domicile , on
a décidé que ces intérêts auront valablement cours, en cas

que ce prêt foit fait dans un lieu où de pareils intérêts font

permis , & ceci ne s'éloigne pas beaucoup d'une conful-

tation qui fut donnée , il n'y a pas long - temps , chez nous ,

qui eft,que fi l'obligation d'un prêt eft contractée dans un
lieu où l'on peut exiger le principal 6c les intérêts , 6c que

l'on eût même payé quelques intérêts , on pouvoit , parmi

nous, exiger le principal &: les intérêts diis, encore que nous

regardions le principal comme aliéné, dès que le créancier a

perçu des intérêts , & c'eft en cette occafion qu'a lieu cette

maxime , alléguée fi fouvent parmi nous , Eens renten , altyt

renten,

VIL Tout ce que nous venons de dire , eft par rapport aux

conventions qui ne concernent que les meubles ;
quant aux

immeubles , c'eft une règle immuable ^ qu'il faut fuivre les

Loix de la fituation : c'eft pourquoi ,
par rapport aux biens

fitués

l
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£tué$ à Utrecht, ce fcroit en vain que les Hollandois feroicnt
avec ies tuteurs d'un pupille , des conventions, telles que
celles marquées ci-devant, quoique ces conventions valufTenc
d'ailleurs, fi elles eufTent été pafTées entre gens même de
notre Province

, pour les biens qui feroient fitués en Hol-
lande

; car dans les fucccflîons , la Loi du lieu où les fonds
font fitués, faifant la Loi à ces fonds , on ne pourra pas

, par
à^s conventions qui ne font pas autorifées dans le lieu de la

fituation
, faire préjudice aux héritiers qui doivent fuccéder

au pupille.

Il eft vrai que, même par rapport aux immeubles, nousfui-
vons, quant à la forme & folemnité des ades , les Loix du
lieu où l'ade fe pafTe; mais il n'y a aucune bonne raifon pour
dire qu'un a6tc dont les difpofitions ne vaudroient rien dans
le lieu de la fituation

, puifle être valable parce qu'il auroit
été fait ailleurs. Ceft ainfi qu'encore qu'il fuffife , dans un
teftament, d'employer les formalités du lieu où il fe pafle,
vous ne direz pas cependant que le teftament foit valable
pour les biens fitués dans la Gueldre

,
qui n'admet pas une

Faculté générale de difpofer de fes fonds, comme nous l'avons
établi très-amplement ailleurs, Tit. i , cap. 5 , /2. 4.
Nous avons dit ci-defTus , Tit. % , pan. z , cap. û,,n.G^ que

le gain d'un ameublement, qui
, par la Loi de notre Province,

appartient au furvivant des conjoints , étoit pris comme par
une efpecc de droit fucceflif, ou de legs légal. Or, il n'y
aura pas d'inconvénient que nous traitions ici une queftion
qui a rapport à notre fujet, plutôt que de remettre à en par-
ler au Chapitre où nous devons traiter des Loix par rapport à
la fubftance des actes.

Suppofons donc qu'un homme de la Province de Frife
,

prenne une femme à Utrecht , &: qu'ils ftipulent entre eux
une communauté, conformément à la Coutume du domicile
de la femme, qu'enfuite ils aillent demeurer en Hollande,
& que le mari y meure : on demande Çi , étant de difpoficion

en la Province d*Utrecht, que le furvivant ait quelque meuble
pour gain de furvie, cette femme profitera du gain de furvie

en vertu des Loix d'Utrecht? La difficulté confifte à favoir ,

fi la communauté de biens , telle qu'elle a lieu parmi nous ,

emporte par elle-même le gain de l'ameublement, qui appar-
tient , félon nos mœurs, au furvivant des conjoints, à titre

Tome II. f ff
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de préciput. Chopin, fur la Coutume d'Anjou , Lib.
3 , tit. 2 ,

n. 16 y rapporte deux Arrêts, rendus dans une même affaire,

fur cette queftion ; l'un provifoire
, par lequel la veuve fuc-

combaj 6c l'autre définitif, qui lui fit gagner fon procès : &
il approuve beaucoup ce dernier Arrêt

,
qu'il appuie de deux

railons. La première, qui eft que la communauté emporte
par elle-même ce gain de furvie ; la féconde , que ce gain ,

dont chacun a efpérance de profiter, dépend d'un événement
incertain, qui écarte toute jaloufie.

Mais examinons fi , du moins parmi nous , l'on ne devroit

pas juger autrement : car à l'égard de k raifon alléguée par

Chopin , & tirée de l'événement incertain , elle ne fait rien à

la queftion
, qui ne confifte pas à favoir fi ce gain de furvie

vient d'une caufe lucrative , ou purement onéreufe, &. fi elle

doit être, à raifon de ce, plus ou moins favorable; mais elle

confifte à favoir fi ce gain de furvie eft renfermé dans la fti-

pulation, faite à Utrecht, de la communauté, la veuve ne
pouvant pas le prétendre par les Loix du domicile a£tuel ,

qui

cft en Hollande, & je penferois le contraire
,
plutôt que de

regarder comme victorieux le raifonnement de Chopin ; car

le droit de communauté entre conjoints, & le gain de furvie,

font deux droits abfolument diftindts & féparés, & qu'il ne
faut pas rendre dépendants l'un de l'autre , s'il n'y en a une
ftipulation ; & cela eft fi certain parmi nous

, que le gain de
furvie appartient même au furvivant, encore que les conjoints

cujGTent exclu toute communauté entre eux. Et telle eft notre

Jurifprudence, prouvée par un grand nombre d'Arrêts de notre

Confeil Provincial , ce qui fert à faire connoître que ce gain

de furvie n'a rien de commun avec la communauté d'entre

conjoints. G'eft pourquoi , des deux Arrêts cités par Chopin ,,

je crois le provifoire meilleur que le définitif. C'cft ainfi qu'il

arrive encore aujourd'hui , que de très-bons Jugements font

très-mai à propos infirmés.

>.^
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OBSERVATION XLV.

IL échet fur ce Chapitre de parler d'une queftion que font
naître certaines conventions , aiïez ordinaires dans les con-

trats de mariages. Un homme domicilié à Paris , ayant plu-
fîeurs enfants , marie fon aîné , & il le déclare fan principal
héritier.

Cet homme va demeurer dans une Coutume où k partage
des meubles eft moins avantageux pour l'aîné , que dans la
Coutume où il demeuroit au jour de cette convention; que
faut-il décider dans ce cas-là ?

Chopin , de Privil. Ruftic. lib. t , pan. 2 , cap. i, n. 4^
in margîne, propofe cette queftion. Une mère domiciliée
dans la Coutume du Mans , marie fon fils , & le déclare fon
principal héritier. Elle décède depuis à Alençon , où elle
étoit domiciliée. Les filles veulent venir à fa fuccelîion mo-
biliaire

, fuivant la Coutume du dernier domicile. Le frère ,
au contraire, veut venir fuivant la Coutume du Maine , dans
laquelle la déclaration de principal héritier a été faire. Cho-
pin demande, an inh(xc mobiliajiliafuccedant cum fratrcjuxta
morem dicii domicilii ^ an fraterjolus juxta Cœnomanum ,ttbi
illa prœdpui kceredis dcclarado facla y ampliks deliberandunt
cenfuit Senatus in Caméra edicli ,die z Septemhris anno KJ05 ,
Robeno fratris Domini de Maimbray , & Gailandio for^rum
caufidids, Puto ex tranjlati domicilii Legejudicandum , quoad
mobilia in quibus declarado prcedicia nihil operatur , art. 16 1

^ 335 j Ccenom. Moris.

Suivant Chopin, il faut dans Tefpece qu'il propofe, par-
tager les meubles félon le domicile au jour du décès de celui
qui a fait la déclaration d'héritier.

Il fonde fadécifion fur la difpofition textuelle de Vart. 162.

de la Coutume du Maine , conforme à Van. 24^ de la Cou-
tume d'Anjou , qui ne comprend que l'héritage , ôc non les

meubles qui s'ufent &c fe confument par l'ufage.

Dans ces mêmes Coutumes du Maine &; d'Anjou , le noble
qui marie fon héritier préfomptif , comme fon héritier prin-
cipal , tombe dans i'interdidion de vendre èc aliéner , &;

Fffij
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même d'hypothéquer les héritages qu'il a au jour de la décla-

ration d'héritier , 6c les meubles n'y font point compris. C'efl

ce que dit Chopin fur Anjou, de feudaria nobilium fuccef-

Jîone f lib. i , tit. 3 , n. 21, fed hcec rerum foli duntaxât

interdiclio procedit , non autem moventïum. Voyez Dupineau ,

art. 243.
Ricard propofe la même queftion, non pas dans une Cou-

tume particulière ; mais en général dans toutes Coutumes où
les meubles appartiennent à l'aîné.

Il ne parle en aucune manière des immeubles, parce que,,

dit-il
,
par la fuite , ils doivent fe régler fuivant les Coutumes

des lieux de leur fituation , qui eft invariable.

Il demande donc (1 un père, domicilié dans une Coutume
cil les meubles appartiennent entièrement à l'aîné , ayant

marié fon fils en qualité d'aîné & principal héritier, peut en
transférant fon domicile en une Coutume qui admet le par-

tage égal des meubles entre les enfants, faire que l'aîné foie

obligé de fe contenter de fa portion des meubles, ainfi qu'il

l'auroit eue, ceflant la déclaration d'héritier ; & il eftimc que
cette déclaration d'héritier doit être réglée par la Loi du do-

micile au jour de la déclaration , en fon Traité des Donations ,

n. 1063.

La raifon qu'il en apporte , eft que fa déclaration empêche
qu'on ne puiiîe fuivre la règle ordinaire des fucccflions, au

moyen de ce que l'aîné a un droit acquis fur les biens de fon

père , du jour du contrat de mariage ,
pour faire que fa fuc-

ceiFion mobiliaire ne puifle pas être partagée autrement que

par la Coutume du lieu où il faifoit alors fa demeure
,
que

les parties ont pu feulement confidérer.

Il paroît en général que ces qucftions dépendent de l'efFcc

que l'on donnera à la déclaration d'héritier.

Si l'on donne à cette déclaration l'efFer d'une donation ,

qui rend, à l'inftant
,
propriéraire le fils déclaré héritier, &:

qui lie les mains au perc, je croirois, dans ce cas, que le perc

ne pourroit pas, par un changement de domicile, préjudicier

à fon aîné déclaré héritier principal.

Mais fi l'on ne donne à cette déclaration d'autre effet que

d'alFurer la portion héréditaire, telle qu'elle peut être au jour

du décès , en interdifant feulement la liberté de difpofer à

titre gratuit, foit entre vifs, fcit par teftament, il me paroît
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qu'il faudroit fc fixer à la Loi du dernier domicile : car le

père ayant la liberté de vendre ôc aliéner, doit avoir, ce me
îemble , la liberté de changer de dom'icWc

, fa/va fraude , le

père afTurc fa fuccefllon , &, non pas les biens actuels.

Si la déclaration d'héritier n'a d'autre effet que de lier les

mains au père, par rapport aux biens feulement qu'il poffcdc

au moment de la déclaration, il faudra, en ce cas, fe fixer à la

Loi du premier domicile , 6c le père fera maître de tout ce qu'il

Ipoffédera au jour de fon décès, au-delà de ce que la Loi du
premier domicile donnoit à l'enfant déclaré héritier , au jour de
la déclaration ; èc à cet égard , voyez les Injlitutions contrac-

tuelles de M. Eufebe de Lauriere , tom. i j chap. 3 j /z. 31 6* 3 2.

Voyez encore YObferv, 16,

OBSERVATION XLVL

Sur la Loi qui doit régler les Contrats.

QUELQUEFOIS l'on contradc en un lieu, l'on de-

meure dans un autre , &: l'on promet de payer dans un
autre, & quelquefois encore les biens , à l'occafion defquels

nous contractons, font fi tu es ailleurs, & tous ces différents

endroits ont leurs Loix fouvent contraires &: oppofées.

On demande quelle fera , dans la concurrence de toutes

ces Loix, celle fur laquelle il faudra fe régler , foit pour dé-

terminer les droits, les actions &; les exceptions qui naiffent

du contrat , ôc qui en font les fuites , foit pour en interpré-

ter les claufes &: les difpofitions.

Ces queftions font des plus importantes dans cette matière ,

& embraffent beaucoup d'objets.

Nous avons , dans le Droit , deux Loix qui , au premier

coup d'œil, peuvent augmenter la difficulté. La Loi Sifun-

dus 6 f ff.
de evicl. & celle contraxijje

, ffl de obligat.

La première veut que ce foit la Loi du lieu oiile contrat a été

fait, qui régiffe le contrat. Sifundus venierit ex conven:ione,ejus

regionis in qua negotium gejiiim efl^pro eviclione cave ri oponet.

La féconde veut au contraire que ce foit celle du lieu oit
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le contrat doit être exécuté. Contraxijfe unufquifque in eo loc9

intelLigitur in quo ut folveret , fe obligavit.

Nos Auteurs ne trouvent dans ces Loix , qu'une antinomie
apparente, oc ils les concilient différemment.

M^ Charles du Molin , par exemple , les concilie en difant

que la Loi Jïfundus , ex viva & radicali ratione prœfupponit con-

trahentes habere domicilium in loco contraBûs ^ èc que c'eft là

cil le contrat doit être exécuté ; mais que la Loi contraxijfe

cil dans le cas où un homme s'eft obligé d'exécuter le contrat

par-tout ailleurs qu'au lieu même où il contracte.

Mais communément nos Auteurs concilient ces deux Loix ,

en obfcrvant que le lieu d'un contrat eft double, favoir celui

dans lequel le contrat a été paflTé ubi verbaproferumur ; dc celui

dans lequel on doit remplir l'engagement porté par le contrat

ubi folutio dejlinatur.

C'eft pourquoi ,
quand , dans ces Loix , on y trouve ces ter-

mes ubi contraclum cjl^ ils difent qu'ils font propres à marquer

également le lieu où le contrat a été pafle, comme le lieu où
le paiement doit être fait, & que c'eft le fens de la Loi qui en

décide. Par exemple , dans la Loi première, ff. de ufuris ^ ces

termes y font employés, cumjudicio boncejidei difceptatur , ar-

bitrio judicis ufurarummodus ex More regionis ubi contraclum ejl^

conjiituitur , & ces termes, ubi contraclum efl , doivent , fuivant

la Note de M^ Denis Godefroy , être entendus dans cette Loi

de l'endroit où le paiement doit être fait. Hcec verba ubi con-

traclum efl^fic imcllige ubi aclum ejlut folveret.

C'eft dans l'un &: l'autre fens pris conjointement, que l'on

peut entendre ce que Godefroy dit fur la Loi 2.0 ^ ff,
de Ju-

ridicl. Il fuppofe un homme de Paris qui a contracté à Rome,
de mus Romœ contraclum effe. Il demande fi cet homme de

Paris , & qui y eft pourliiivi , fera condamné aux intérêts pref-

crits à Rome pour le retard , & il répond, Id videtur , con-

traclûs enim initium vitio caret ^ & cette décifion eft très-jufte

en eftbt , en préfuppofant que cet homme de Paris a non-feu-

lement contracté à Rome , mais encore a promis de payer à

Rome.
Nos Auteurs eftiment donc c^nc\2i 1.01 Sifundus^ qui veut

que l'on fuive la Loi où le contrat a été paué , s'entende du
lieu, ubi verba^prolata funt y àC qu'elle afon application au cas
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gÙ il faut décider de la forme , foie probante , foit fubftan-

tielle, ôc confticucive du contrat, du mode, ôcc. foit même
de la forme extrinfcque ; ôc que la Loi contraxiffc s'applique

au cas où il eft qucftion de droits qui naillent d'un contrat ,

dont l'exécution ôcraccompliflement font remis dans un autre

endroit.

Cette conciliation malheureufement ne nous foulage pas

beaucoup ; &, lî elle profite en quelque chofe , elle n'eft d'au-

cun fecours, difons plus , elle nous jetteroit dans l'erreur, en
quantité d'occafions.

En effet, fi cette conciliation étoitfuffifante, il n'yauroitquc
Tune de ces deux Loix à obferver dans toutes les qucftions qui fe

préfenteroient à l'occafion d'un contrat ; favoir , la Loi du
lieu de la paiïation du cantrat, ou la Loi du lieu de l'accom-

plilTement du contrat ; il faudroit mettre à l'écart, la Loi de
la fituation, ôc celle du domicile qui font pourtant deux Loix
bien impérieufes , 6c auxquelles il faut en quantité d'occa-

iions donner la préférence.

Il y a une féconde difficulté qui tombe encore fur nos quef-

tions mixtes , qui efl que les Loix d'un endroit donnent à cer-

taines claufes , un certain fens &: un certain effet ; oc les Loix
d'un autre endroit leur donnent un fens & un effet, ou plus

étendu , ou plus reftreint. Par exemple , à Touloufc, laclaufe,

Jîfine liberls , appofée à une fubftitution , emporte une fubfti-

tution graduelle , 6c en d'autres endroits , elle n'emporte qu'une
condition, fi d'autres circonflances ne concourent pas.

Ces obfervations faites , revenons aux queflions que nous
avons propofées d'abord. Le contrat eft paflé dans un lieu, la

chofe , dont on a contracté , efl fituée dans un autre , le paie-

ment efb à faire dans un autre, 6c le domicile des parties effc

encore ailleurs. Les Loix de tous ces différents endroits font

toutes différentes : Quelles font celles que l'on fuivra dans cette

variété que nous venons d'annoncer ? Tachons d'éclaircir ces
queflions, ^ entrons en difculfion.

Nos Aureurs nous avertiffent qu'il y a deux écueils égale-

ment confidérables en cette matière.

Le premier ,
qui a plufieurs objets, cfl de confondre les

chofes qui appartiennent à la folemnité des aûcs , enfemble
Ibs effets qui réfultent de la nature même de ces a£bes d'une

parc y avec ks charges qui naiffem: depuis l'acle
, par pur acci-



44^ Traite des Statuts réels & perjonnels,

dent feulement, d'autre ; & Mxvius , ad jus Lubecenfe ^

quccjl. 4 , /z. 1 8 , de Tes Prolégomènes , obferve que , faute de

bien diftinguer ces chofes, on fait de grandes bévues dans

l'adminidration de la Juftice. Cave autem in hac materia con~

fundas acluum & contracluum folemnia , nec non effeclus ab ipjîs

caufatos cum eorum onere , & accidentl extrinfeco , quod con-

traclus fubfcquitur , fed non ex ipjis contraciibus eji ^ id dum
muld ignorant , aut non difcernunt , forenfes maximopere Lus-

duntur & gravantur.

Il obferve qu'à l'égard de ces charges accidentelles fubféquen-

tes au contrat, on ne fuit pas la Loi du lieu du contrat. In

his enim quia non fpeclant ad formam , modumque contrahen-

di^contraclum autem extrinfecusfubfequuntur ^nonfeclamurfla-
tuta loci contraBûs,

Il y a donc , comme nous venons de le remarquer, trois

chofes à diftinguer , félon Ma:vius; i°- acluum & contracluum

folemnia ; r°. effeclus ex ipfis caufatos , & ces deux chofes fui-

ventla Loidu lieu du contrat; 3°. onus & accidens extrinfecum

y

& pour lors , non feclamur Statuta loci contractas.

Si ,
par rapport à ces trois chofes , tout le monde conve-

noit avec Mxvius ,
que les deux premières fe règlent toujours

par la Loi du contrat , dès que nous les aurions connues & dif-

tinguées , nous n'aurions plus à chercher la Loi qui doit régir

la troifieme.

Mais, fi on fe réunit à dire que quantum adfolemnia , il

faut fuivre la Loi du lieu du contrat , on ne fe réunit pas à

convenir de la Loi qui doit régler les effets qui naiffent des

contrats , effeclus ab ipfis caufatos , ni les charges accidentel-

les 6c étrangères qui les fuivent.

D'ailleurs , avant que d'en venir là , il y a bien des difficultés

à furmonter pour connoître ce qui doit être rcgîivdé tanquàm

folemnia contracluum , vel tanquam effeclus caufati à contracii-

bus , vel tanquam onus & accidens extrinfecum.

Par exemple, la 'Loi fi fundus ^ exige du vendeur, de don-

ner caution pour la garantie de la vente ; cette charge de don-

ner caution eftelle accidens extrinfecum., ou appartient-elle à-

la folemnité de l'ade, ou doit-on la regarder tanquàm effec-

tus caufatus à venditionis contraclu ?

Selon Mxvius & la plus grande partie de nos Auteurs ,
il

faut confidérer la caution requife comme appartenant à la

folemnité
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folcmnité, & à la manière de contracter adfoUmnitatem & mo-

dum contrahendi y & par confëquentfuivre la Loi où le contrat

a été pafle; mais, félon M'= Cnarles du Molin, cette Loi ap-

partient ad effecliim , meritum & decijionem Caufœ , & pour la

aécifion de la queftion , il n'a pas cru qu'il fallût fuivre la Loi
du lieu du contrat ; mais il a eftimé que ce (ont les circonf-

tances qui doivent déterminer fi le vendeur eft tenu de don-
ner caution ou non.

C'eft encore, par la difficulté de convenir du principe de Mx-
vius, quantum adeffccius a contraciibus caufatos, que deux de nos
Auteurs fe trouvent divifés fur la queftion fuivante.

Un particulier fe rend caution du contenu en une obliga-

tion, & ce, dans un lieu oii la caution peut être poufuivic

abfqu&benefido ordinisO excujjionis ; mais ce particulier caution

eft pourfuivi pour le paiement , dans un endroit oii le bénéfice

d'ordre &: dedifcuflion a lieu , quelle Loi faudra-t-il fuivre ?

On ne peut pas difconvenir que la néceflité ou la difpenfc

de difcuter ne foit effecîus caufatus à contraciu i aufli Bùrgun-

dus décide-t-il , dans cette efpece même, pour la Loi du con-

trat, traci. ^ y n. 11 , funt prMerea quœdam qucc circa contraclus

conjljlunt^ ut fidcjujp.0 quct efl tanquam altéra obligatio , & ideb

referre putanàum eft quo in loco promittatur. Confiât enïm in<Z'

qualem ejfe conditioncm fidejujjoris , ex cujufque regionis Con-

Juetudine ; nam fubinde etjî verbis parem , re tamen imparem

obligationem fufcipit : quibufdam cnim locis qui Jimplex fide-

jujforpro altero extitit , utprincipalis reus conveniripoteft. E con-

tra apud Gandenfes , fidejujfores non aliter tenentur quàmfi de-

bitorem credltor excujferit : proinde formant accefforix obligatio-

nis a locL natura ubi contrahitur , vimque , & interpretationem

admittere rationi confentaneiim efi.

Cependant Faber , C. lib. 8 , tit. i} , de except. defin. i*,

décide pour la Loi où fe porte la conteftation , parce que ,

dir-il , illa exceptio eft dilatoria , & comme telle appartient ad
litis ordinaiionem ,6 non ad deciftonem y cîim non [itperemptoria.

Je traiterai cette queftion ci-après, & je ne fais, quanta pré-

fent, que propofer.

Le fécond écueil à éviter, eft de ne jamais déférer à la Loi

de la fituation ; 6c Eurgundus , ad conft. Fland. tracl. 4 ^ /z. 9 ,

le récrie fort fur ce que les Auteurs ont cru que la Loi de la,

licnnrion n'cntroit pour rien dans le plan qu'il falloic fe faire

Tome IL G g^
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fur cette matière ; quare fatis mirari non pojfum quïd fcrip-

toribus in mentem venerit omnem rerum cogitationem a contrac-

tibus excludere , & generaliter obligationes interpretarifecundùm
Conjuetudines loci ubl funt celebratce

;
quœ fane , quam Jînt à

communi utilitate j foroque aliéna , nemo eji qui non videat ;

muippe non folum in emptione obtinet ut ad Confuetudintm rei

fpeclare deceat
_, fed in locatione prœterea & conduclione , cœ-

terifque contraclibus .

Comme cet Auteur s'eft propofé de traiter de Ja Loi qu'il

faut fuivre par rapport aux contrats , & que ce qu'il a dit à

cette occafion cft ce que j'ai trouvé de plus méthodique Scde
plus travaillé , j'ai cru devoir en mettre un extrait fous les yeux

de mon lc61:eur.

Burgundus, traB. 4, fupra cit. agite , quis locusfpeclandus

Jit in contraclibus ? & tracl. y , quis locus fpeclari debeat in

quafi contraclibus , & in iis quœ circa contraclus conjijlunt f ÔC

voici l'extrait de fes décifions fur ces deux queftions.

Par rapport à la première, il obfervc que tout contra: eft

compofé de forme ôc de matière , c'eft-à-dire que , dans tout

contrat , il y a la forme & la chofe dont on a contrarié. Omnis
obligandi ratio habeat necejje ejl rem & verba , hoc ejlformam
& materiam y mais il ajoute enfuite pour féconde confidéra-

tion,qu'il n'eftpas indiltin^tcment permis de contrarier en tous

lieux & en tout temps ; c'eft-à-dire d'appliquer, en tout temps

& en tous lieux y la forme & la matière aux contrats '.fed nec

omni loco & tempore contrahere licet. Il dit encore qu'il eft

néceftaire de prendregarde avec qui l'on contrarie : plurimutn

quoque refert cum quibus flipulemur.

Enfin il termine , en remarquant que c'eft en vain que toutes

leschofesci-deflusconcourroientpour la validité du contrat, fî

les conventions des parties n'étoient pas conformes aux Loix, ù
fane h^comniafupervacuafînt^nifî&fecundàm Legespacifcamur.

Ces premières idées préfuppofées, le principe de Burgun-

dus eft d'abord qu'en ce qui regarde la forme des contrats ,

& en tout ce qui fert à la pcrfe(Sion de cette forme, il faut

fuivre la Loi du lieu où fe pafte le contrat , & quidem in fcrip-

tura inflrumenti y folemnitatibus ceremoniis , & generaliter in

omnibus quce adformam , ejufque perfeclionem pertinent y fpec-

tanda efl Confuetudo regionis ubi fit negotiatio.

Au nombre des chofes quce pertinent ad formam , ejufque
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perfeclionem , ce qu'il appelle fubjlantialia contractas , il met
la néceflité

,
prefcritc dans certaines Coutumes , de donner

caution pour la garantie d'une vente. Unde recle Angélus no-

tavit t fi adfubfiantiam contraclus fatlfdatio requirltur^ caven-

dum ejp: pro evicHonc, alioquin nullamomninbfore convendonem.

La Loi qui détermine les lieux & les temps oii les con-
trats doivent être faits , décide encore de la forme : condido

loci ù temporis perfeciionemformes quoque refpidunt , & ideo à

regione contraclus parlter diriguntur.

Il en efl: de même, félon Burgundus, des difpofitionsqui

fc font fub modo : par exemple, quelqu'un ftipulc à Gand que
l'obligation qu'il contrarie , ne pourra être exigée que de Ti-

tius , l'un de fes héritiers. Burgundus décide que cette flipu-

lation ne pourra pas à Gand être utile aux autres cohéritiers,

paclum conventum cohceredihus efi inutile i mais que fî elle eft

faite à Aloft où elle eft autorilée, elle aura lieu, verumtamen

fi idem paclum Alofiiconvenerit ,perfona Titii infolidum tenC"

bitur , propter Confuetudinem loci ubi proponitur contraclum.

Enfin , il renferme tout ce qu'il penfe fur la Loi qui régit

la forme des contrats, en difant que, quoties de vinculo obli-

gationis ^ vel de ejus interpretatione quxritur ^velutiquos , ù in

quantum obliget ^ quidSententicefiipulationis inejfe j quid abejfe

credi oporteat. Item in omnibus aclionibus , 6* omnibus ambi-

guitatibus quce inde oriuntur , primum quidem id fiquimur quod

inter partes aclum erit , aut fi non patet quid aclum efi , erît

confequens utid fequamur quod in regione in qua aclum efi ^

frequentatur ; Se il finit ainfi cet art. i. Ethc^c quidem cuncla

de fiolemnitate diclafiint.

De -là il pafTe à ce qui regarde la matière des contrats ;

c'eft-à-dire , aux chofes dont on a difpofé , &: il dit qu'à cet

égard il faut fuivre la Loi de la fituation , &: il en fait l'applica-

tion à trois efpeces
,
que nous allons difcutcr tout préfentemcnt.

Enfin
, quant aux conventions, pour connoîcre fi eUes font

licites ou non , cela dépend de la forme , &: par conféqucnt

de la Loi du lieu du contrat , 2c il en fait l'application aux

intérêts ftipulés. Liciia verb an illicita fiipulatio a forma
quoque videtur proficifci , & ideb iifdem Legibus dirigitur ,

quibus ipfa forma , & ad locum contraclus collimare oportet :

quare & ufurarum modus is confiituendus efi qui in regione , in

qua efi contraclum , légitime celebratur.

Ggg ij
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Par rapport à ce qui regarde les quafî contrats , il en faut

dire la même chofe que des contrats , idem in quaji contrac-

tihus , (juod in contracliifus obtinet.

On voit que Burgundus fouftrait feulement à la Loi du
contrat , ce qui s'appelle la matière des contrats

, qu'il fait

régir par la Loi de la fituation ; tout le refte , félon cet Au-
teur, eft régi par la Loi oii le contrat a été pafle.

Pour montrer qu'il faut quelquefois déférer à la Loi de la

fituation, par préférence à la Loi du contrat , Burgundus rap-

porte trois exemples. " A Aloft ^ dit- il, la Loi eft que l'ac-

« quéreur particulier d'un fonds, eft obligé d'entretenir le bai!

>j du Fermier fubfîftantau jour de la vente. Or , le fonds vendu
« eft fitué à Aloft ; mais le contrat de vente fe pafTe dans un
» lieu oii l'on fuit la Loi Emptorem Cod, de locat. cond. félon

« laquelle l'acquéreur à titre fîngulier , n'eft pas tenu d'entre-

>} tenir le bail , & il décide que cette circonftance du contrat,

pafle ailleurs, ne fauroit donner atteinte à la Loi qui a vigueur

dans le lieu où l'héritage vendu eftfitué-

Voici un fécond exemple. Dans un lieu où eft fitué un
héritage , la Jurifprudence eft que la tacite reconduction eft

pour trois ans , la location fe fait dans un endroit où cette Ju-

rifprudence n'eft pas obfervée. Burgundus décide , dans cette

cfpece , que la tacite reconduction doit avoir lieu , fuivant la

Loi de la fituation.

Enfin , pour troifieme exemple , un homme a un fonds

fitué dans un endroit où le vendeur a la faculté de fe repentir

jufqu'à la tradition ; il le vend dans un endroit où cette fa-

culté n'eft pas autorifée. Burgundus décide encore que fe

vendeur pourra fe repentir
,
parce que les parties font préfu-

mées s'être conformées aux Loix qui régifTent les biens.

Propter prœfumptam partiumvoluntatem quam videntur accom-

modare rébus de quibus contrahunt y ita ut nihil exifliment agi ,

Jî natum rei vinculo obligationis offi.ciat , alioquin familiare eji

ut materia fuas Leges contraciibus inférât^

De ces trois décifions que Burgundus vient de nous don-

ner
, je crois d'abord la première très-régulicre; mais fes raj-

foiis ne me paroiflTent pas fuffifamment développées.

J'cftime donc , avec Burgundus
,
qu'en quelque lieu que le

contrat de ferme ait été pafle , le Fermier peut fe défendre

contre la demande en délaiflement de la ferme , formée par
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le nouvel acquéreur ; & ce, en vertu du droit inné dans Ton
bail, & que la Loi de la fituation donne à ce Fermier, fur

les biens qui lui ont été affermés; c'eft proprement l'héritage

qui fe dérend , comme dans la prefcription , & le Fermier ne
cloit pas foufFrir du fait particulier de celui qui lui a paifé le

bail
, quand la Loi du ronds qu'il exploite eft en fa faveur.

J'eftime même que l'acquéreur n'a point de recours contre
fon vendeur, à l'exemple de ce qui fc pratique dans le retrait,

par la raifon que c'eft une Loi réelle publique , dont l'acqué-

reur a dû fe faire informer.

Quant à la féconde , je crois encore , comme Burgundus ,

qu'il faut fuivre la Loi de la fituation ; mais , dans cette ef-

pece , je ne me trouve pas combattu par deux Loix différen-

tes, favoir, la Loi de la fituation & la Loi du contrat, parce

que j'eftime que la Loi de la fituation & celle du contrat , ne
font, dans l'efpece propofée , qu'une même Loi.

En effet , la tacite reconduction eft une nouvelle conven-

tion tacite, préfumée faite entre le Propriétaire & le Fermier.

Or , c'eft dans le lieu où eft fitué le fonds , que cette conven-
tion tacite eft préfumée faite. C'eft effectivement là oii le

Fermier eft préfumé devoir remettre la ferme après l'expira-

tion de fon bail , parce que c'eft là où le Propriétaire eft pré-

fumé fe rendre , pour connoître la bonne exploitation de fon

Fermier, faire la vifite de fa ferme, & voir fi elle n'eft point

dégradée ; ainfi , deux chofes concourent ici en faveur du
Fermier , favoir , le lieu de la tacite reconduction , & le lieu

de la fituation , qui ne font qu'un même lieu , ce qui fait

eeffer toute difficulté.

C'eft pourquoi , fi l'héritage eft fitué dans une Coutume qui

n'admet pas la tacite reconduction , le Fermier qui aura con-

tinué , après fon bail , d'exploiter la ferme fans avoir encore

récolté , n'aura , contre le Bailleur qui voudra l'expulfer ,

qu'une aCtion , afin de répéter fes façons , labours & femen-

ces , s'il les a faites.

La tacite reconduction n'eft pas, dans le Royaume, un droit

général. J'ai vu une ccnfultation de M. Quinquct , Avocat
à Soiffons, du 15 Mars 1715 , dans laquelle ce Ccnfulrant

établit que 1^ tacite reconduction n'a point lieu dans tout le

Bailliage & Siège Préfidial de Soiflons, & l'on m''a aifuré qu'il

y a eu Arrêt conforme à la confultaricn. J'ai neuve ciucre
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qu'en Artois , & dans le Cambrefis , la tacite reconduâ:ion

n'a pas pareillement lieu , fuivant l'Arrêt du Confeil du 2,3

Août 171 8 , fur lequel il a été délivré des Lettres-Patentes du
27 Avril 171 9 ; 6c fuivant un autre Arrêt du Confeil , du ij

Novembre 1724.

Mais pour la troifîeme décifion de Burgundus
,
qui regarde

la faculté de fe repentir de la part d'un Tendeur , elle eft fuf-

ccptible de grandes difficultés. Burgundus a cnvifagé la quef-

tion du côté de la chofe vendue ; mais ne doit-on pas plutôt

l'cnvifager du côté du contrat ?

La faculté de fc repentir avant la tradition , ne feroit-elle

pas un mode de la vente, & n'appartiendroit-elle pas ad vin-

culum obligationis ? N'eft-ce pas Lex certa qutt imponitur da-

tione rei & fub qua aliquid relinquitur ? comme dit Cujas ,

Qucefl. Pap. lib. ij ^ l. ji , ff.
de cond. & demonft. Suivant la

Loi de la ficuation , il n'y a de vente , & d'engagement

irrévocable qu'après la tradition ; ÔC fuivant la Loi du lieu du
contrat, la vente eft irrévocablement obligatoire, même avant

la tradition.

Or , le vendeur qui vend dans le dernier endroit , &: l'ac-

quéreur qui acquiert, ne contra£bent-iIs pas une vente afFcctée

du mode , c'eft-à-dire , de la révocabilité , ou irrévocabilité

admife dans le lieu oii fe pafTe le contrat ? L'engagement d'en-

tre eux, ce vinculum obligationis , Cemblc devoir fe régler fui-

vant cette Loi , parce que le mode du contrat , eft inféparable

du contrat , £c par conféquent il faudroit dire que c'eft la Loi

du lieu du contrat qu'on doit fuivre dans cette troiiîcmc ef-

pece. Ne pourroit-on pas même appliquer , en cet endroit,

contre Burgundus , ce qu'il dit lui-même, d'après la Loi,

quotiês de vinculo obligationis quœntur ^ primum id fequemur

quod inter partes crit aclum , aut Jî non patet , fequemur quod

in regione , in qu2 aclum ejl , fréquentatur.

Je remarquerai que M. Follet , en fcs Arrêts de Flandre ,

pan. 1 , cliap. 3 i , fe détermine différemment, fuivant Icd'

différentes cfpcccs. Si l'on vend dans une Coutume qui ne

permet pas de fe départir de la vente , la Coutume de la fltua-

tion ne peut décharger les parties de leur obligation.

Ainfi M. Pollet, dans la première efpece propofée, défère

d'cibord à la Loi du contrat ; il y a un engagement éc une obliga-

tion contraclëc entre les parties , t-c elles ne peuvent le réfilier.
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- Mais,ajonrc-t-il, comme la Coutume de la fituation peut

M empêcher que cette vente foit exécutée, s'agiffant de biens

« (îtués dans fon reflbrc, le vendeur ne peut être tenu de dé-

>5 livrer l'héritage vendu ; mais auflî il ne peut éviter les dom-
« mages & intérêts de l'acheteur

,
provenant du défaut de tra-

y> dition. «

Ainfi M. PoUet, dans la première efpecc propofée , défère

aux deux Coutumes. Il y a un engagement , il doit tenir ;

mais la Loi de la fituation s'y oppo(e , il faut des dommages
& intérêts, réfultants de l'inexécution , cela eft conforme à

ce que dit Burgundus ^promijjlo ohligat illum qui promijît rem,

ejujque hœredes , Jî illam prxjlare non pojjint quia caufa dif"

ficultatis ad incommodum promijforis , non ad impedimentum
Jlipulatoris pertinet .... impedimentum enim illud extrinfecus

accedit y & non irritatur obligatio , fed eviclo fundo ad id quod
interejl aciio competit.

Dans le cas contraire , où la Loi du contrat permet de fc

repentir , & la Loi de la fituation ne le permet pas , il femble

néceflaire de décider que comme il n'y a pas d'engagement ,

il n'y a pas auffi d'obligation de faire la tradition ,& que par con-

féquent il n'y a pas de dommages 6c intérêts pour l'inexécution

du contrat.

De tout ce que nous venons d'expofer, l'on voir la difficulté

qu'il y a de donner des régies certaines dont on puifTe tirer

les véritables décifions.

Voici les maximes que nous prefcrit Bartole , ad L. cunclos

populos , Cod. de fumm. Trinit. n. 13 , & d'après lequel nos

Auteurs paroiiïent s'être déterminés. Quœro quid de contracli-

bttsf Ponecontracium celebratum peraliquemforenfem in hac ci-

vitate : litigium ortum eji,& agitur lis in loco originis contrahen-

tis ; cujus lociStatuta debentfervari,velfpeclari ? Dijlingue, aut

loquimur de Statuto , aut de confuetudine quce refpiciunt ipjius

contraciâs folemnitates y aut luis ordinationem , aut de his quce

pertinent ad jurifdiciiotiem ex ipfo contraclu evenientis .execu-

tionis i primo cafu infpicitur locus contraUâs, 2". Cafu , aut

quœris de his quce pertinent ad litis contejîationem ^ & infpici-

lur locus judicii ; aut de his quce pertinent ad ipjius luis deci-

Jionem , & tune aut de his quce oriuntur fecundàm ipjius con-

iracîâs naturam tempore contraclûs , aut de lus qnx oriur.Lur ex
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poftfaclo propter negligendam , vel moram. i ^. Cafa infpicitur

locus contraclâs.

Et n. lo , brcviter dlceremjic ; aut quls vult peterc reflitu-

tïonem ex hefione contingente in ipfo contracta y tempore contrac-

tas y ù infpicimus locum contraclâs ; aut ex UJîone contingente

poft contraclum ex aliis negligentiis , ut mora , & infpicimus

locum ubi efl mora illa contracta.

De CCS décifions, Chriftineus, vo/. i ^ Décif. zxj. en a tiré

cette conféquence, que /i in loco contraclâs minor netjuit ref-

tïtui y infpiciendum erit illud Statutum y nec poterit per Judicem

caufje incceptcB refiitui , etiamfi ex Statuto ibipoffet rejlitui y nifi

peteretur reftitutio ex Icefione poftea émergente ex prafcriptione ,

aut injudicio.

Voici préfentement quelles font mes réflexions.

Je remarque d'abord que nos Auteurs fe déterminent afTez

unanimement pour la Loi oii fe pafle le contrat; ils en font

même une règle générale: locus contraclâs régit aclum , difent-

lis prefque tous , oc cette règle eft tellement générale chez eux ,

que la Loi 65 , fF. dejudiciis, exigeant que la dot de la femme

le règle par la Loi du domicile du mari au jour du mariage ,

5c non par la Loi ubi inflrumentum dotale confcripîum efl,

Godefroy regarde cette Loi comme une exception du Droit

général , fpeciale eft in contraSlu dotis , ut non infpiciatur locus

contractas , fed domicilium mariti.

Le principe de nos Auteurs, pour décider ainfi, eft que

le Juge du lieu où le contrat a été palTé , eft le Juge du contrat.

Or, difent-ils, c'eft la mêmechofe d'être f^oumis à laJunf-

didion d'un lieu , & d'être lié & aftreint aux Loix de ce lieu.

Paria funtforum alicubi fortiri , Ù Statutis ligari ifiibiforamy

ergoù jus.
, . . 11

Mais fi cette maxime eft vraie en matière criminelle , ratione

delicli { parce que' le coupable , dans ce cas
,
fortiturforum , Ù

efficiturfubditus JurifdiclLoniloci. Mol. Cod. lib. i^tit. i , de </^-

Âc7/j, voyez l'Ordonnance de 1670) elle n'a pas lieu, parmi

nous , en matière civile ; & comme nous n'admettons pas

cette raifon de décider, il ncû pas poffible d'admettre la de-

cifion.
y T\ ' vr

En effet, parmi nous, les Jurifdi£tions font de Droit public,

6: les adcs n'attribuent, de Droit commun &: ordinaire ,
au

cunc
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cune Jurirdi(£tion ; par conféquent il n'eft: pas pofliblc de pré-

fumer que les parties aient voulu s'aftrcindre aux Loix d'ua

lieu dont elles ne font pas jufticiablcs.

En France , dit Bacquet , c^. 8 , des Droits de Jujlice ^n.i-j^

non infpicimus locum contraclus , nec locum folutionis , fcddo-
micilium débitons : tellement que le titre du fF. de eo quod certo

loco dari oponet , la Loi unique , au Cod. ubi conveniatur cjui

certo loco dare promijit
_, la Loi contraxijje , ff. de acl. & oblig.

la Loi qucBro , ff.
de folut. ne font point obfervées parmi nous

pour fixer la Jurifdiclion. Voyez du Molin , in Commentaria
Decii , ad Digeji. vet. part, i j rubri. de Jurifd. omn. Jud. L. 1 8,

verbo contrarium & ad jus pont. tit. de Judiciis , in cap. de

quo vult.

Burgundus obferve aufli que, fuivant les mœurs de fa na-

tion , le débiteur ne peut pas être convenu dans le lieu où il

s'eft obligé de payer. Débiter moribus nojlris in foro folu-

tionis , non re6le convenitur , tracl, i ^n.z^,

Jeneconnois en matière civile que quelques exceptions à ce

principe général. La première en: celle de l'Ordonnance de

1(373 , qui permet en l'art. 17 du tit. i z ^ au marchand créan-

cier d'un autre marchand avec qui il eft en commerce , de don-
ner afîignacion , à fon choix , au lieu du domicile du débiteur,

ou au lieu auquel la promefle a été faite , & la marchandife

fournie, ou au lieu auquel le paiement doit être fait.

Je ne parle pas des Juges de privilège èc d'attribution ; ce

lie font encore que des exceptions qui fervent à fonder notre

principe général.

Il y a encore l'exception concernant les étrangers qui pof-

fedent des biens dans le Royaume: ils ne peuvent être pour-

fuivis en France en action perfonnelle; ils le peuvent être feu-

lement en action hypothécaire. Voyez VObjerv. 15.

Une autre raifon , employée par ceux qui fe déterminent

pour la J-oi du lieu du contrat , eft que les parties font pré-

fumées fe foumettre à la Loi du lieu où ils contractent; mais

ce principe pris généralement ôc cruement, ruditer & indijlin^è,

dit M^ Charles du Molin , n eft pas vrai. Les circonftances

différentes font feules la décifion de cette queftion , n'étant

pas poifible de dire qu'un homme qui contra6le par hazard &:

fortuitement dans un lieu , & qui peut-être n'a pas intention

d'y revenir jamais, ait néanmoins voulu fe foumettre à une
Tome IL Hhh
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Loi qui lui eft étrangère, & dont il n'a fouvcnt pas eu le temps
d'être informé; & cqs réflexions militent, foit pour le cas où
il ne feroit queftion que d'un engagement perfonnel , Toit à

plus forte raifon , s'il s'agit d'un fonds fitué ailleurs.

C'eft pourquoi à ce principe général de nos Auteurs ,
qu'il

faut fuivre la Loi où les contrats ont été paiïes , Hertius , de

coUiJione Leg. fecl. 4, n. 10, met jufqucs à fix exceptions,

dont voici la quatrième, Ji exterus ignoravit Statutum. C'eft

ce qui a fait dire à Schotanus, Difputat. S , n. 9, que adve-

nue duo quifunt ejufdem territorii , alio in loco qu àm fuo fimpli-

citer contrahentes fonuito , ignari juris quod aliter obfervatu/-

in loco contraclûs , quamfuo y non videnturfecundàm aliudjus y

quam id , quod infua patria obtinet _, contraxijfe. Adventitius hic

cafus y quod Jîmul in eum locum venerint , non hic computan-
dus.

Après tout ce que je viens de remarquer , voici ce qui m'a
paru de plus raifonnable en cette matière.

PREMIERE REGLE.
11 faut fuivre la Loi du lieu où le contrat a été paflTé dans tout

ce qui peut concerner la preuve ôc l'authenticité du contrat,

& la foi qui lui eft due , c'eft- à-dire, dans tout ce que j'ai ap-

pelle ailleurs folemnitcs ^ & , à cet égard , il ne paroît pas deux
avis, &: c'eft ce que j'ai traité ci-devant. Obferv. 23.

M. le Camus, dans Ton a£l:e de notoriété , du 13 Février 1708,.

obferve que, fuivant la Coutume de Paris , la veuve qui veut

renoncer à la communauté de fon mari , doit faire inventaire

bon 6c loyal, avec perfonne capable, &: même avec un légi-

time contradidleur
, quand il y a des enfants mineurs , ôc que

cette veuve , dans le cas même où fon mari ne laifle aucun
bien à inventorier , doit faire un adlie de carence , avec les

mêmes formalités que l'on fcroit l'inventaire , s'il y avoir lieu

à en faire. Au furplus, fi l'on veut favoir quœfides adhibenda

catalogis
^ qu.e exemplis publias , aut privatis ^ quce exemplis

exemplorum , il faut confulter M^ Ch. du Mol. §. 8, nov.< Con-

fuetud,.

SECONDE REGLE.

Il faut communément fuivre la Loi du lieu du contrat dans
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tout ce qui peut former le lien du contrat, ce que l'on appelle

vlnculum obligadonis ; cependant cela dépend beaucoup des

circonftanccs.

Ainfi deux particuliers contractent «nfemble en prëfcncc

de témoins, Se {ans écrit, dans un endroit où pareilles con-

ventions forment de véritables engagements, & à raifon de
quoi la preuve par témoins eft admife dans cet endroit, pour
quelque fomme que ce foit, même au-delTus de 100 livres;

ils plaident cnfuite dans un lieu où cette preuve par témoins
n'eit pas admiie ; dans cette cfpcce

, je ne trouve pas de dif-

ficulté à dire qu'il faudra admettre la preuve par témoins ,

parce que telle preuve appartient ad vinculum obligadonis &
[oUmnitaum ; &c c'eft fans doute dans cette efpece que fe trou-

vèrent les deux Anglois , dont parle Brodeau , lettre C , «. 42 ,

entre lefquels fut ordonné la preuve par témoins, pour un prêt

qui cxcédoit 100 livres, & dont il n'y avoit pas d'écrit. Voyez
le traité de la Preuve par témoins de Danty , pag. 41 ^ de l'édi

tion de 1708.

Quelques-uns prétendent que cela a été ainfi jugé , non pas

parce que ces deux Anglois avoient contracté félon la Loi du
lieu du contrat , mais parce qu'étant Anglois , ils avoient con-

tracté entr'eux , comme on contracte dans leur nation ; mais
cette réflexion feroit bonne, fi, ayant contra6té ailleurs, fé-

lon les Loix de leur pays , ils venoient plaider chez eux , tune

ex cequo & bono in patria fujîineretur contraclus , &c c'eft ladé-

cifion deHertius, de Collif. Leg.pofit. n. 10 y où, après avoir

établi que Lex aclui formam dat , èc que infpiciendus efi locus

aSus j non domicilii, non reifitd , obferveque cette règle ne vaut

pas ,yz acius inter duos celebretur , verbi gratiâ Paclum , ù uter-

que pacifcens Jit cxterus , & unius civitatis cives i dubitandum
enim non eji aclum a talibus ,fecundàm Leges patrix ,faclum in

patria valere.

Voet. fecî. 9 , cap. i , n. 9 , dit la même chofe ; c'eft en-

core la décifion de Godefroi , fur la Loi to , ff.
de Jurifdici.

dans le cas d'un teftament. Quidfuperioribus lodsfaclum tef-

tamentum _, non illorum locorum folemnitate , fed patrice , num in

patria valcbit ? Id videtur : Jus enim patrice in teflamentorunt

folemnitatibus fpeclari oportet ; mais je ne vois pas d'Auteurs

qui foient de l'avis qu'un tel contrat fait ailleurs , fecunaum
patrix Leges , doive avoir lieu etiam extra patriam.

Hhhij
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Mais fi un Anglois avoir contradé en France avec un Fran-

çois
, j'eftimcrois que la preuve par témoins n'eût pas été ad-

mifTiblc: un étranger qui contracte en France avec un Fran-

çois, eft dès lors fournis aux Loix de France, en ce qui re-

garde la manière de contracter. Voyez Quœjl. Not. àc maxi-

mes du Droit, imprimés à Grenoble en 1701 , Quœji. 14.

C'eft par l'application de cette règle que j'ai cru qu'on pou-

voit attaquer Burgundus, lorfqu'il dit que la faculté de fe re-

pentir , accordée dans certains endroits au vendeur jufqu'au

moment de la tradition , dépendoit de la Loi de la fituation j il

paroîtau contraire que c'eft un mode delà vente, concernantle

lien du contrat qui doit, en certaines circonftances , fuivrela

Loi du contrat. Je mefuis expliqué ci- devant fur cettequeftion.

En eft-il de même de l'exemple fuivant ? Un homme fait

une vente dans un lieu où tout vendeur eft obligé de donner
caution pour la garantie : fera-t-il obligé à cette charge, en-

core qu'il ne foit pas domicilié dans ce lieu , 6c que les héri-

tages vendus fuflent fitués ailleurs ? Cette charge appartient-

elle au lien du contrat ? Nos Auteurs répondent prefque

tous pour l'affirmative. C'eft, difent-ils, une formalité requife

pour la parfaite formation de la vente , adfirmitâtem contrac-

tas , c'eft onus convemionis & obligationis. C'eft un mode de
la convention ; on fait que tout vendeur eft tenu vacuam tra-

dere pojfejfîonem , & prœjîarc de evicîione. Cette garantie , dans

le droit commun, eft fuffifamment aflurée par l'action perfon-

nelle que l'acquéreur a de droit contre fon vendeur, & même
par l'action hypothécaire ,

quand la vente eft par devant No-
taires; mais, dans certains lieux , la Loi exige une caution

pour cette garantie, C'eft donc un mode qu'elle ajoute à la

garantie qu'elle demande au vendeur, laquelle fait partie du
lien du contrat, 6c qui lui donne fa perfedbion : c'eft ce que
nos Auteurs appellent Naturalia contractas : ea enim quœ autori-

tate Legis ^ vel Confuetudinis contraclum concomitamur ^ eidem

adhœrent : naturalia à docioribus appellantur. Lex enim altéra

eft quajî natura ,
"& in naturam tranfit ; atqui quoad naturalia

contracluum , etiam forenfes Statuta loci contraciàs obfervare de-

hem. Laurcrback. diff. 104, part. 3 , «. 58,- c'eft ce qui a

fait dire àChriftineus, vol. i , décif, 283 , que generaliter in

omnibus qu£ ad formam , ejufque perfeclionem pertinent , fpec-

tanda ejî Confuetudo regionis iibi fit negotiatio . . . Acproinde
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ji adfubjlantiam contraclùs , requiritur[atïsdatio , cavendum effe

pro evictione, alioquinnullam omninbjore conventionem... Etiam-

fi res de qua contrahebatur , erat alibi fita.

Mais, à ces raifons , ne fcroit-on pas fondé à oppofer que
la formalité de la caution que le vendeur eft obligé de donner
pour la garantie de la vente

,
que ce mode qui caradtérife la

forte de garantie qui efl: due par le vendeur, n'appartient in-

conteftablemenc , ni à la preuve & à l'authenticité de la vente
,

ni au lien du contrat, parce que la vente n'en eft pas moins
parfaite & obligatoire entre les parties ? La nécclîité de garantir

la vente eft, à la vérité , du nombre des chofes que nous ap-
pelions naturalia contraclùs ; mais nous en admettons de deux
fortes; les unes qui naifTent a^ ejjentialibus cujufque contrac-

tas principiis , 2c d'autres quœ ex Confuctudine tantîim infiint.

"Voyez VObfierv. 23 j furies formalités.

Or, la nécefîité de donner caution eft, fi vous voulez, tnter

naturalia contraclùs ; mais elle eft de la féconde clafTe. Ine/l

ex Confiietudine tantum j ufage même particulier &: local qui

n'eft pas de droit commun , & qui à peine mériteroit d'être

mis tnter naturalia contraclùs , du moins potefi abejfe àcontraFtu,

fine deflruclione contraclùs. C'eft donc une charge à laquelle

le vendeur n'eft pas préfumé s'être foumis, quand il ne paroîc

pas qu'il en ait été certifié , & que d'autres circonftanccs ne
concourent pas avec le lieu du contrat; & cela d'autant plus

que la nécefîité de donner caution , dégénère en action per-

fonnelle , ôc que pareilles actions devant s'intenter au domi-
cile du débiteur , c'eft la Loi du domicile qui doit régir ces

fortes d'a6tions.

M^ Charles du Molin fe récrie fort contre le premier avis

que l'on appuie fur la Loi fi fundus ^ ff.
de evicl. & il prétend

que les Docleurs ont très-mal entendu cette Loi , & qu'ils en

font une mauvaife application
, qu'elle ne décide qu'une ef-

pece particulière renfermée dans certaines circonftanccs qui

fe trouvoient favorables à la Loi du contrat; mais il ne veut

pas qu'on en faffe une décifîon générale , 6c il croit que le

Statut en lui-même non concernit rem , fedperfonam , quia fatif-

datio efl prxfiatio perfijnalis y &: qu'il faut confulter ce que vrai-

femblablemcnt les contra(Stanrs ont voulu , &: que le vendeur

n'eft préfumé avoir voulu s'obliger que félon la Loi de fon do-

micile.
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M. le P. Bouhier, ch. u , n. 191, fe détermine auflî par

la volonté préfumée de celui que l'on prétend être, à raiibn

d'un contrat, aiïujetti à quelque charge, ôc il décide qu'il faut

fuivrc la Loi de fon domicile, à moins qu'il n'y ait uneftipu-

lation contraire , ou une circonftance qui falTc préfumer que
les contractants ont voulu fe foumettre à la Loi du lieu du con-

trat.

On ne peut pas douter que, quand il y a une ftipulation
,

il faut s'y référer. On accordera encore qu'il pourroit y avoir

des circonftances fî décifîves, qu'elles détermineroient ; mais

otcz , foit la ftipulation , foitles circonftances, faut-il fuivrc

le domicile du vendeur ou de l'acquéreur de droit réglé, ou
faut-il fuivre la Loi du lieu du contrat ? Alderanus Mafcar-

dus, Cond. 7, /z. 75, dit, comme M^ Charles du Molin,
que la Loi qui oblige un vendeur de donner caution , peninet

ad decijionem caufœ ; mais , contre l'avis de M^ Charles du
Molin , il veut que ce foit la Loi où le contrat a été pafTé

, qui

cvL faiïc la décifion, parce que cette charge de donner caution

orlturfecundkm naturam contraBus , & , dans ce cas , fon prin-

cipe eft que in lis cjuœ fpeciant deciforia caufx^ ù luis decijio-

nem , infpiciuntur Statuta loci uhi contraUus fuit ceUbratus ,

quoad effeclus caufatos , vel caufandos ex ipfo contraclu , fecun"
diim naturam contraclûs , nullo faclo extrinfeco occurrence. Et
voici l'application qu'il fait de fon principe : quodji Senis fit

Statutum vel Confuetudo quod venditor teneatur prœflare fide-

ju£ionem emptori de evictione , & Florentinus vendidit mihi

Senenfiprxdium fitum in territorio Florentino , Ù fiierit hic Se-

nis celebratus contraclûs y fed nihilfuerit diclum defidejujfore,

tamen tenebitur Florentinus mihifidejufforem prccflare ,five con-

veniatur hic Senis , five Florentiœ ^ Ucèt prœdium emptum fit in

territorio Florentino
^
quia ifia Confiuetudo ^five Statutum defide-

juffore prjifiando refpicit decifionem caufce , & efi effeclus caufa^

tus ab ipfo contraclu , tempore ipfius contraclûs , ob Statutum

loci y nullo extrinfeco interventente , fed fecundîim naturam ipfius

contraclûs.

Quoi qu'en dife le plus grand nombre de nos Auteurs,

fi j'étois dans la néceffité de prendre parti
,

je me rangcrois du
côté de M^ Charles du Molin fuivi par M. le P. Bouhier. J'cf-

time en effet , comme lui
,
que la décifion dépend beaucoup

des circonftances , encore plus des termes dans Icfqucls la Loi
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eft conçue ; car , fi , faute de donner caution ,] la Loi pronon-
çoit la nullité de la vente , qui pourroit douter que cette cha i f^c

appartiendroit dès lors au lien du contrat , adfirmitatem con-
traSûs / mais, hors ce cas précis, j'eftimerois que les circonf-

tances peuvent beaucoup influer ; la charge dès lors de donner
caution, n'appartient plus au lien du contrat, c'eft: onus con-

vcnàonis , Jed non ejl vinculum formans ipfammet conventio-

nem.

Voici une autre queftion ,
j'en ai dit deux mots ci -de-

vant.

On fait que , dans l'ancien Droit Romain , deux obligés fo-

lidaires pouvoient être contraints pour le tout fans aucune di-

vifion. Tiraqueau, §. 31 , /2. 10, dcRetraciu , obfcrve que l'u-

fage eft encore tel en Poitou , etiamjî nulla fit renuntiado bé-

néficia divfionis y Ôc Dupineau , en fes Obfcrvations , fur An-
jou , an. 46 8 , obferve que , dans cette Coutume , il a vu que

,

nonobftant l'allégation de la folvabilité de chacun des débi-

teurs folidaires , ils ont été folidairement condamnés à payer y
leur recours réfervé les uns contre les autres.

Au contraire, félon le droit des Novelles, tous obligés fo-

lidaires peuvent exciper de ce bénéfice de divifion , s'ils n'y

ont renoncé.

His pofitis , je fuppofe que plufieurs particuliers feToient
obligés folidairement dans un lieu où le droit des Novelles

eft obfervé , qu'ils foient domiciliés en Anjou ou en Poitou
où l'on fuit l'ancien Droit; ces particuliers font pourfuivij fo-

lidairement. Je demande dans cette efpece , s'ils pourront pro-

pofer le bénéfice de divifion ; la Coutume où ils ont contracté

le veut , celle du domicile ne le veut pas ,
quid Juris ?

Cette queftion a de grandes difficultés. Je n'examinerai pas:

fi ce bénéfice de divifion eft fimplement dilatoire, ou s'il eft

peremptoire : les uns l'ont cru fimplement dilatoire , litem

difiert ^ non perlmit :fi
quïdcm creditor, excujfo uno dekitore ^po-

tefi redire ad alium. Faber , Cod, L. S , tit. 1^ , de except..

Defin. i , eft de cet avis ; mais Vinnius , Infi. liv. 4, tit^ 13,
% 10 y n. 1 , foutient le contraire, & dit que reciiîis aiii ad
peremptorias exceptiones eam referunt.

Maisfoit que cette exception foit peremptoire , foit qu'elle-

ne foit fimplement que dilatoire,, il paroic qu'elle appartient

au lien, du contrat; les obligés folidairement font plus, ouj
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moins étroitement obligés , félon qu'il y a divifion, ou qu'il

n'y en a pas; 6c| par conféqucnt c'cft la Loi du contrat qu'il

faut conlulter.

D'un autre côté, le bénéfice de divifion eft: une exception
pcifonnellc contre l'adlion ; ce font les obligés qui fe défen-
dent par les Loix qui les régiffent , comme, dans les aélions

réelles, ce font les héritages qui fe défendent par les Loix oiï

ils font fitués.

Dans l'efpece propofée , la Loi du contrat eft plus favorable

aux obligés que la Loi de leur domicile. Ainfi la faveur de la

Loi du contrat jointe à la rigueur des principes qui fe déterl

minent pour la même Loi , fembleroient devoir décider en
faveur de la divifion; mais fi l'on retournoit l'efpece, & que
-es obligés , domiciliés dans une Coutume qui admet l'excep-

tion, contra6baflent dans une Coutume qui ne l'admet pas,

faudroit-il fuivre encore la Loi du contrat? La faveur de la Loi
du contrat n'eft plus pour eux, il n'y a plus que la rigueur ; faut-il

cependant décider pour cette Loi ? Pour moi j'eftimerois qu'il

faut moins , dans ces efpeces, s'arrêtera la rigueur de certains

principes , qu'à un fonds de juftice 6c de faveur qui tend dans
une pareille ambiguïté de raifons, à foulager le débiteur.

Ainfi les obligés folidaires ont contracté fous une Loi qui

leur'eft favorable; j'embrafle cette Loi : elle leur eft contraire,

j'embrafte la Loi de leur domicile ^ &: à le bien prendre, quel-

que parti que j'adopte, je rentre toujours dans des principes

qui m'autorifent. Voyez la reg. 7 fuivante.

Voici une queftion qui pourroit être plus d'ufage , & qui

ne me paroît pas 'i\ difficile.

A Touloufe , celui qui eft grevé de fubftitution , eft obligé

de donner caution fous quelques exceptions qui regardent les

pères & mères.

En Provence au contraire , il n'eft pas aflujetti à fournir cette

caution.

His pojltis ,ux\ homme eft domicilié à Touloufe , & il a des

biens tant à Touloufe qu'en Provence. Cet homme fait une

fubftitution de biens fitués en ces deux difl-erentes Provinces :

le grevé donnera-t-il ou ne donnera-t-il pas caution.

Si la fubftitution étoit générale,on pourroit dire, dans ce cas,

qu'il faudroit fe déterminer par la Loi du domicile de celui

qui fait la fubftitution ^ que nous fuppofons être à Touloufe,
parce
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parce que la caution requife eft attachée au corps de la fubfti-

tution , qui prend Ton principe dans le domicile du teftatcur,

où fc fait l'ouverture de la fucceffion , & que telle eft même
la volonté préfumée du tcftateur

,
qui connoît inconteftable-

ment mieux les Loix de fon domicile, Se qui dans une dif-

pofition générale , eft préfumé les envifagcr par préférence à

toutes autres.

Que (î , au contraire , la fubftitution étoit de quelques biens

en particulier, la décifion pourroitêtre différente, &, dans

ce dernier cas , il fcmble qu'il faudroit fe conformer à la Loi

de la fituation , parce qu'elle régit exprcfîément de fmguliérc-

ment ces effets lubftitués ; mais j'eflime , dans l'un &c l'autre

cas , qu'il faut fuivre la Loi de la fituation. II eft vrai que

far rapport à la procédure qu'il faut tenir pour faire ordonner

exécution de la fubftitution , il faut fuivre celle où la de-

mande doit s'intenter, qui efl ordinairement celle du domi-

cile du défunt. Et aux termes de la nouvelle Ordonnance de

1747 : "pardevant le Bailliage, SénéchaufTée , ou autre Siège

»> Royal , refTortifTant nuement en nos Cours de Parlement Sc

»î Confeils Supérieurs j dans l'étendue ou le refTort duquel étoit

»i le lieu du domicile de l'auteur de la fubflitution , au jour de
M fon décès , ou qui aura la connoifTance des Cas Royaux dans

"ledit lieu, «t

Mais quand l'exécution a été ordonnée , il faut fe mettre

en pofTcflîon des biens fubftitués , ôc cette pofTefîîon fe doit

prendre fuivant 6c conformément à la Loi de la fituation.

Que la fubftitution foit générale
,
qu'elle foit particulière ,

cela doit être indifférent, parce que , dans l'un àc l'autre cas,

il s'agit d'entrer en poffeffion & jouiffance des fonds , &
qu'il faut par conféquent fe conformer à la Loi de la fitua-

tion.

La volonté préfumée du teflateur , n'efl ici d'aucun Ce-

cours , parce que cette formalité de donner caution , vient

de la Loi, èc non d'aucun contrat, èc doit être accomplie lit-

téralement : la préfomption n'efl pas que celui qui fait la fubfti-

tution, ait voulu autre chofe que ce que vouloir la Loi de la

fituation.

Cette efpece eft différente de celle où il s'agit d'une caution

que le vendeur doit donner pour la garantie de la vente ; il

s'agit, dans celle-là, d'un contrat , d'une formalité à kquellc
" Tome IL lii
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on pourroic dire, fans déraiionner , que le vendeur s'eft taci-

tement obligé, en contractant dans un lieu où cette tcrmalité

eft néceflaire , que c'eft une charge conventionnelle, écrite

tacitement dans le contrat; mais dans rcfpecc aduelle , il

s'agit d'un teftament : cette formalité de donner caution,
n'eft pas convenue, ni exprciTément, ni tacitement, entre le

grevé &; le fubflitué ^ 6c elle n'eft réquifc que par la Loi de la

iituation.

C'eft pourquoi fi le teftateur étoit domicilié en Provence,

où le grevé ne donne pas de caution , & que les biens fuflcnt

litués à Touloufe, pourroit-on dire que parce que la Provence
n'exige pas cette formalité , le grevé en feroit difpcnfé à

Touloufe ? N'eft-ce pas ici une charge attachée aux biens , &
une formalité à remplir par celui qui veut fe mettre en jouif-

fance des biens ? &: peut-il entrer en jouiffance que confor-

mément à la Loi de !a fituation ?

C'eft ainfi qu'un gardien , noble ou bourgeois, fera tenu de
donner caution , fuivant que les biens feront fitués en Coutu-
mes qui l'exigeront.

C'eft ainfi que le donataire mutuel donnera, ou ne donnera
pas caution , fuivant que les Loix de la fituation y afllijettiront

le donataire mutuel.

C'eft encore ainfi que la douairière ,
quant au douaire

coutumier
,
jouira de fon douaire en donnant , ou fans don-

ner caution , fuivant que les Coutumes des biens l'exige-

ront.

Je dis douaire coutumier , parce que s'il eft préfix en rentes

ou en deniers, c'eft une obligation purement perfonnelle, qui

fe régit par la Loi qui régit le mariage.

Cependant , il faut l'avouer , je trouve dans un livre intitulé,

Quejlwns notables & Maximes du Droit , par ^*"*^ célèbre

Avocat au Parlement de Provence , que fur notre qucftion

de caution , & dans l'efpece que nous venons de propofer ,

il femble que l'Auteur incline pour le parti contraire.

C'eil par la jforce de notre féconde Règle
,
que tous nos

Auteurs décident que fi, pour la paftation d'un contrat, &
propterfirmitatem contraciûs ^ il eft dû quelques droits, comme
droits de contrôle , ou autres taxes , il faut les payer tels qu'ils

font exigés dans le lieu du contrat, ubi nafcitur contraBus ,

id eji , ubi contrahitur , & ubi verba concipiumur.
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TROISIEME REGLE.
Il faut

,
par rapport à la forme intrinfeque 6c conftitutivc

des a£tcs, fuivre encore la Loi du contrat. Voyez VObferv. 2,3 ,

fur les formalités.

QUATRIEME REGLE,
Quand la Loi exige certaines formalités , lefquclles font

attachées aux chofes mêmes , il faut fuivre la Loi de la fitua-

tion. Voyez la même Obferv. 23.

C l N (lU I E M E REGLE.
Quand la Loi du lieu du contrat porte des difpofitions qui

ne viennent pas de la propre nature du contrat, mais qui ont
leur fondement dans l'état & condition de la perfonne , il

faut fuivre la Loi qui régit la perfonne, &: dont cet état dé-

pend.

Par exemple, un mari eft domicilié dans un lieu où il n'o-

blige pas fa femme , s'il contra£be feul & fans elle
,
quoiqu'elle

foit fous fa puiflance Se fous fon autorité , ce mari vient con-

tra6ter dans un lieu où , à raifon de cette autorité , il oblige

fa femme en s'obligeant lui-même , elle ne fera pas pour cela

obligée, parce que l'obligation de la femme ne naît pas de la

nature du contrat, ni de l'endroit où fon mari a été contrac-

ter ; mais de l'autorité maritale, qui n'a pas cet ciï'et dans le

lieu du domicile du mari.

Ceft par cette diftindtion que Msevius, loco cit. décide l'ef-

pece que nous venons de rapporter. Ratio patet , tum quia non

ex comraclu mariti , uxoris nafcitur obligatio , fed ex focictate

conjugali ^ f^ Statuto non informante contractas maritales y tum
quia maritus contrahendo j foro & Statutis fe fubjicit^quoad

contraclum , non autem mulierem infontem fine faclo fuo ad
alias quàm domiciiù Leges obligare valet y tum denique quod

in illo loco nulla acîio contra uxorem intentari potuit , ergo

nec execudo. Ceft pourquoi, à l'égard de la règle générale

que donne Burgundus
,
qui eft qu'il faut fuivre la Loi du

contrat
,
quoties quczritur quos vinculum obligationis obliget j

I i i ij
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on ne peut l'admettre qu'entre les contractants , & non par

rapporta tout autre qui, perfonnellcment, ne contracte pas.

Voici un autre exemple.

Dans la Coutume de Bretagne , Jr/. 430, Quand homme &
femme font obligés en un même contrat , ù chacun pour le tout ,

fi on veut faire l*exécution , confiant le mariage j elle doit être

faite fur les biens du mari , tout premier y tant qu'il pourroit

fournir ,
par avant que les héritages de la femme y courent ,

nonobflant lettres ^ ni obligations que la femme ait faites ^ ou
donnéesfur elle , nifur fes hoirs ^ ni furJes biens.

»5 La raifonde cette difpofîtion, dit Perchambaut, clique
sî le mari eft cenfé avoir profité des deniers empruntés , qu'é-

>î tant maître de toute la communauté, bc difpofant lui feul

« des deniers qu'il emprunte, & où il fait obliger fa femme ,

» il faut, confiant le mariage, difcuter les biens du mari,
« pour payer , avant ceux de la femme. «
Au contraire, à Paris, quand un homme & une femme

font obligés folidaîremenr, on peutindiflinclement fe venger

fur les biens du mari &: de la femme.
Je fuppofe préfentement que des mariés , domiciliés en

Bretagne , viennent contra£ler à Paris , ou que des mariés
,

domiciliés à Paris , aillent contradler en Bretagne , com-
ment le créancier devra-t-il fe comporter quand il voudra fe

faire payer ?

D'un côté , en employant le raifonnement de Mxvius ,

il eil vrai de dire , dans cette efpece , que l'aClion que le

créancier a contre la femme & fur (es biens , ne vient pas

ex focietate conjugali ^ elle naît du contrat perfonnel que la

femme a contra<flé avec fon mari ; elle vient ex proprio con-

traclu uxoris^ par conféquent ce feroitle cas de fuivre la Loi

du lieu du contrat.

D*un autre côté, on peut dire que, s'agiflant de l'exécu-

tion d'un contrat , c'cllle lieu delafituationdes biens qu'il faut

confulter, dès que l'on fe pourvoit fur des immeubles, comme
nous le dirons ci-après.

Enfin , il y auroit un troifreme avis , & il fcmble que ce

foit le meilleur, qui feroit de dire que la femme ne s'oblige

avec fon mari, que parce qu'elle eft in facris mariti
;
que fans

le lien refpeclable du mariage , qui la rend dépendante , &
fans^cette fociété conjugale qui eft entre eux , elle ne s'obli-
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gcroit pas avec un homme qui lui feroic ëcrangcr

; qu'à Ja

vérité elle n'eft pas obligée ex Jocietatc conjugali , puifqu'cllc

a contracté perfonnellemcnt ; que néanmoins elle ne s'cft

obligée que parce qu'elle étoit femme 6c dépendante, que par

conléquent il faut fuivre les Loix qui régiffent l'état oc la

condition de cette femme; que fi l'adion folidaire s'intente

d'abord contre le mari &: fur les biens du mari, c'cft un pur
accident pour la folidité. Le créancier ne l'a pas moins contre

l'un & contre l'autre : il peut exiger le tout du mari ôc le

tout de la femme ; mais il doit commencer plutôt par l'un que
ar l'autre, &; cette manière de procéder

,
qui ne détruit pas

a folidité , mais la modifie , fc doit prendre de l'état des con-
joints, qui lui-même fe prend de la Loi matrimoniale. Voyez
du Mol. Qu. 7 & 3 8 , f/(? ufur. 5c l'Arrêt du 1 6 Juillet i 5 i 5 ,

rapportera/-/. J ,Jlil. Parlam. n. 101 ; joignez-y ce que j'ai dit

ci-après , fur la fixieme Règle.

Parla force de cette cinquième Règle, je ne puis me ranger

du côté de ladécifion de Chriftinxus, Iorfqu'ilditqueyz//z loca

contraciâs minor nequit refiitui , infpiciendum erit Statutum

illud j le mineur tient fon état 6c fa condition démineur , de la

Loi de fon domicile , &c c'eft de la même Loi qu'il doit tenir

les privilèges 6c les prérogatives de cette minorité.

Mafcardus , concl. 7 , ;z.
5 5 , fait une autre diflinôtion : il

n'admet pas qu'en fait de refcifion de contrats , il faille fim-

plement fuivre la Loi du lieu du contrat , mais il veut qu'on

examine quel eft le lieu,z/2 que fuit caufata caufa dijîradûs,

vel refcijionis } fi c'eft dans le lieu du contrat, infpiciendum

erit Statutum loci contraciâs i que fi la caufe de refcifion ejfet

caufata alibi y tune illius loci effetfervandum Statutum , utputa ,

fi minor effet lœfus à principio ex contraclu inito Janu£ ^ fer-

yaretur Statutum Janu£ circa refcifonem illius contraciâs , f
verb eJfet fecuta Icefo Sary^anœ non a principw

, fed pofî con-

traclum
_, ù ex mora , aut negligentia ipfius minons , tunefer-

yaretur Statutum Sar:^ancc.

Je ne faurois embrafiTer cette décifion en entier, je la re-

jette dans fa première partie, parce que, dans ce premier

cas, la léfion du mineur me paroît toujours fondée fur fon

incapacité, fon peu d'expérience, ^ fur la facilité qu'il a à

être trompé ; U. ces conlidérations fe prennent de la Loi qui

régit fa perfonne 6c fon état, ù non ex hco contraciâs.
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Quant à la féconde partie de la déciiion de Mafcardus
,

qui eft dans le cas de retard OC de négligence poftéricure au

contrat, de la part du mineur, &: que Mafcardus fait dépen-

dre ex loco ubifecutaeft lœfio , j'eftime que les circonftances

peuvent efl'cctivement fervir beaucoup pour décider s'il y

aura lieu à la reftitution, ou non; mais que la Loi ubifecuta

eft Iccfio , n'en fauroit décider par elle-même.

Que faut-il dire de la queftion fuivante ? Toutes les nations

n'ont pas fixé le même temps pour fe faire reftituer contre

des actes qui nous blcflTenL. Suivant la Conftitution de l'Em-

pereur Conftantin, Cod. Theod. Tït. de in ïntegrum reftit. il

y avoit, dans l'ancienne ville de Rome, cinq ans du jour de

\x majorité ; en Italie
,
quatre ans , & dans les Provinces

,

trois ans. Suivant nos Ordonnances, 6c depuis celle de 1539,
il y a , en France, dix années, au lieu de quatre rcquifes feu-

lement avant ladite Ordonnance. Faber, au Cod. lib. 1 _, tit. f ,

définit. 3 , nous allure qu'à Rome, par exemple, il ne falloit,

au jour qu'il écrivoit, que quatre ans. Voici l'efpecc qui fut

décidée en faveur de la Loi du lieu du contrat, qui étoit en-

core celle du créancier, &: celle du lieu oii dcvoit fe faire

le paiement, mais qui n'étoit pas celle du mineur obligé.

Un Savoyard , mineur de ij ans, & fils de famille domi-

ciliée à Chambéry, s'étoit dit majeur & père de famille, &:

comme tel , avoit cautionné , à Rome, un autre Savoyard,

envers un créancier pareillement Savoyard 6c domicilié à

Rome. On vient d'obferver qu'à Rome le mineur devenu ma-

jeur, n'a que quatre ans pour fe faire reftiruer , & il en faut

dix en Savoye : le créancier pourfuivit à Chambéry la cau-

tion ,
qui s'étoit dit majeur, 6c qui réellement étoit mineur.

Ce mineur étoit , à la vérité, dans les dix années de majorité

prefcrites par la Loi de fon domicile ; mais il n'étoit plus

dans les quatre années rcquifes à Rome pour la reftitution.

Il prit des Lettres ; la qucfbion fut fi l'on fuivroit la Loi de

Rome , oii le cautionnement avoit été pafTé , ou celle de

Savoyt , où demcuroit celui qui avoit fait le cautionnement ,

6c Faber nous a(Ture que l'on fe détermina en faveur du créan-

cier domicilié à Rome, oîi l'engagement avoit été contracté ,

en adoptant les principes de Barthole
,
que j'ai tranfcrits ci-

devant.

Je ne puis encore me rendre à cette décihon ; car enfin , la
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Loi du domicile du débiteur dont il s'agiiïbic d'entériner

les Lettres , étoit celle qu'il falloit principalement confidércr
,

&: cette Loi donnant le privilège ÔC le bénéfice de reftitution,

fondée fur la minorité au jour du contrat, 6c par conféqucnt
fondée fur l'état Se la condition de la perfonne, elle le donne
avec tous les modes qui l'accompagnent , & avec toutes fcs

prérogatives, & la perfonne ne tenant pas ce bénéfice de la

Loi du lieu du contrat, ni du lieu où le paiement fe doit

faire, & l'obligé fc défendant d'une obligation perfonnellc

par les Loix qui régiflent fa perfonne
, je ne vois pas pour-

quoi ce bénéfice qui appartient, félon nos Auteurs, ad luis

decijîonem , feroit alTujetti à toute autre Loi que celle du do-
micile du débiteur.

M. Cujas , in Leg. 3 , r. fervus autem ,ff. de minorilus ,

col. 1013 , dit , à la vérité, que rejlitutio in integrum ejl in

perfonam ^id ejl in eum cum quo principaliur contraclum ejl y

non in rem y enforte qu'il fembleroit que l'action en reftitu-

tion , regarderoit principalement le créancier contre lequel

les Lettres font prifes; mais fur la Loi 13 du même titre,

il dit, en parlant de la reftitution ^perfonale enim beneficium

efl ; cur enim reflituitur ? Ob infirmitatem xtatis.

Je n'admettrois pas même la décifion de Faber , dans le

cas d'une obligation contractée par un majeur, parce que,,

s'agiftant toujours d'une obligation attachée à la perfonne
,

le majeur fe défend par les Loix mêmes qui régiftent fa per-

fonne.

Dans la révifion que j'ai faite de mes Notes , depuis que

M. le Préfident Bouhier nous a donné fon Commentaire fur

la Coutume de Bourgogne
,

je ne faurois exprimer la fatis-

fa£tion que j'ai reftcntie, lorfque je me fuis trouvé d'accord

avec ce grand Magiftrat, &: je prie mon Le£teur de le con-

fulter fur la préfente queftion ^ ch. 25 , /2. 62, ôc fuivants, où

il n'eft pas poiîible de réfifter au poids de fes raifons.

Au furplus
,

je ne puis paflcr fous filence ce que dit M.-

Froland , en fon Recueil d'Arrêts de Règlement, pag. 199 y

qui eft que le temps de la reftitution court jufqu'à la trente-

cinquième année , &. ne finit pas à trente ans, par rapportai

un homme né en Normandie, èc majeur à ro ans. Il y a un;

Règlement pour la Normandie,, qui eft conforme à l'Ordonr-

nance de 153^.
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SIXIEME REGLE.
Quand il s'agit de décider fi des conventions faites au fujet

des droits qui naiflent , ex natura ù lempore contraclûs , font

légitimes, ou non , il faut fuivre la Loi où fe pafle le con-

trat ; c'efb ce que dit M^ Ch. du Molin, §. iz, Giojf.j, n.

3J , 3^ & 37 , où il parle en ces termes : in concernentibus

contraclum , & emergentibus tempore contraclûs ^fpeclatur locus

in quo contrahitur y ce qui eft fuivi de Chriftiiixus , Decif,

z 8 3 , vol. I ; de Ma:vius , ad jus Lubecenfe , Quœfl^ 4 , prxlim.

n. J^ ; de Lauterback , Diff. 104, pag. i^} s de Strick. de

princip. Jur. in alien. territ. exercente. Si lis oritur ex natura

contraSâs , & tempore contraclûs j conjîderatur Statutum loci

contraclûs.

C'eft pourquoi s'il s'agit] de régler la légitimité du taux des

rentes , ôc que , dans le lieu de la paflation du contrat , le taux

Toit différent de celui qui fe paie , foitdans le domicile du dé-

biteur, foit dans le domicile du créancier, foit enfin dans le

lieu où les biens hypothéqués font firués, le taux convenu fera

jugé très-légitime , s'il eft conforme à la Loi où le contrat a

été paflé. C'cft la difpofition de la Loi première,
ff.

de Ufuris.

Càm JudicLo bonœ fidei difceptatur , arbitrio Judicis ufurarum

modus ex more regionis ubi contraUum eji , conjlituitur , ôc je

croirois que cela auroit lieu , encore que les parties euflent ,

de delFein prémédité , contracté dans un lieu plutôt que dans un

autre.

Nous avons vu , de nos jours ,
qu'étant défendu de conf-

tituer des rentes à un taux plus fort que le denier 30 , ceux

qui vouloient emprunter à conftitutionau denier zo, envoyoient

des procurations pour palTcr les contrats à Pontoife, du refTort

du Parlement de Normandie , où l'Edit n'avoit pas été enré-

giftré.

Que fi l'une des parties étoit domiciliée dans le lieu même
du contrat, le taux qui auroit été convenu conformément au

lieu , devroit, à plus forte raifon , fubfifter, foit qu'il fût

à l'avantage du créancier contre le débiteur , ou du débiteur

contre le créancier, parce que la ftipulation étant légitime par

la Loi feule du lieu où l'on contrade, elle l'cft , à plus forte

raifon , quand elle fe trouve d'accord avec celle du domicile

d'une
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de l'une des parties. Cela a été jugé par deux Arrêts, l'un de 164^,

& l'autre de 1655 , que j'ai cités , pag, 318 , QM'^ft' i? » de

mes Diflertations fur les Statuts , 6c qui font rendus dans le cas

d'un taux convenu au profit d'un créancier, & dans Ton do-

micile
, plus fort que celui qui avoit lieu dans le domicile du

débiteur. On en trouve encore un autre dans Pélcus , en fcs

Actions forenfcs , liv, 4, an. %G , en date du 1 3 Mars 1598.

Enfin il y en a un dernier de 1^48 , entre Julien &: Gilles

Loflandiere, & Julien Raymont fieur de la Challerie , en la

troifieme, après partage de la féconde, M. Carré de Mont-
geron , Rapporteur, M. Simonet, Compartiteur. Il fut jugé

par Arrêt qu'un contrat de conftitution ,
pafle en i GGo au pro-

fit d'un domicilié en Normandie, par devant les Notaires de

Normandie, dans lequel l'intérêt étoit ftipulé au denier 14,
qui avoit lors cours en cette Province, n'avoit pu être atta-

qué comme ufuraire, fous prétexte que le débiteur étoit do-

micilié en une Province où le taux étoit alors au denier 18 ;

ce moyen d'ufure étoit propofé après 4(3 ans.

Je parle , en cette occafion , de rentes conftituées à prix d'ar-

gent ; car s'il s'agiflbitde rentes prifes d'un fonds rachetablc,

uiivant le taux qui a cours dans le lieu de la fituation , lequel

taux feroit plus fort que dans le lieu de la convention , j'ef-

timerois qu'il faudroit fuivre le taux de la fituation.

Par exemple , un Parifien vend à Paris un fonds fitué en

Normandie, moyennant une rente rachetablc au denier 10,

qui avoit lieu en cette Province, êc il en ftipule le rachat au

denier 10
,
pendant qu'à Paris le taux étoit au denier 1 1 ; cette

rente fera valable
,
parce qu'elle eft impofée fur le prix d'un

fonds fis en Normandie où le denier 10 avoit lieu , Sc c'eft

ce qui a été jugé par Arrêt, fur partage, du 25 Février 1^05,
rapporté par Bouguier, Un. R, ;?. 6.

Il ne faut pas confondre cette efpece avec celle d'un homme
qui vend un fonds , &: qui , fous prétexte qu'il le vend au-

dcflous de fon produit, ilipule, par forme d'indemnité, juf-

qu'au rembourfement, un intérêt qui excède le taux du lieu^

& le produit ordinaire du fonds. C'eft un homme, fi l'on

veut, qui vend, moyennant looo livres , un fonds rappor-

tant 130 ou 150 livres par an, ôc qui ftipule loo livres de

rente; car, quoique la convention des zoo livres de rente faiFe

partie du contrat de vente , on a jugé, eu haine des uiurcs ,

Tome II. J
j j
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& dans la crainte de les autorifer, que le vendeur ne pouvoit

pas ftipuler un plus gros intérêt que le taux ordinaire du prix

principal de la vente ou du produit de la chofe : il pouvoit

vendre plus cher , s'il le vouloit; mais il ne pouvoit ftipuler

des intérêts du prix de la vente , que fuivant le taux de l'Or-

donnance
,
par Arrêt de Règlement, du ii Décembre 1638;

ce qui a été depuis jugé dans le cas de la vente d'un office ,

par Arrêt du 4 Février i-jiG. Voyez encore l'Arrêt du 19 Dé-
cembre 1^48, Journal des Audiences.

Mais fi , depuis la conftitution à un certain taux légitime,

le Prince jugeoit à propos d'y déroger pour une Province, en

adouciflant, même pour le paiïe , la condition du débiteur y
domicilié; c'eft une exception qu'il lui accorderoit, & dont
il pourroit ufer contre le créancier , étant d'une autre Pro-

vince. C'eft une force majeure à laquelle le créancier eft obligé

de fe foumettre. Voyez M. le Préfident Bouhier , locofup.cit,

n. zoo.

Il s'eft préfenté en 1707 une queftion
,
par rapport aux in-

térêts , à l'occafion du changement de taux. Un Gentilhomme
demeurant en Auvergne, le marie en 1631, ôc époufe une

fille du Dauphiné, où le contrat de mariage fut pafle. Quel-

que temps après il va demeurer dans un de fes châteaux en

Nivernois , où il décède. La veuve fait régler fes rcpriles en

Bourbonnois , à une certaine fomme qu'elle ftipule payable à

Lyon dans fix années, &. cependant l'intérêt au denier 16,
fuivant l'Ordonnance qui avoir lieu pour lors.

Poftérieurement furvint une première Ordonnance en 1^34
qui réduifit les intérêts du denier i é au denier 1 8 , & une autre

en i6éi
,

qui les réduifit du denier 18 au denier zo ; mais

ces Ordonnances ne furent pas enrégiftrées en Dauphiné, où

le contrat de mariage avoir été paffe, &. les intérêts continuè-

rent d'être payés à la veuve au denier 1 6 pendant plufieurs an-

nées.

Les débiteurs, héritiers du mari demandèrent que , fur le

principal de la fomme qu'ils dévoient , imputation fût faite

des intérêts payés au denier 16 , depuis que l'Ordonnance les

avoir réduites au denier 18.

La queftion fut de favoir fi les intérêts dévoient fe payer fui-

vant les ufages du Dauphiné où le mariage avoir été célébré,

i!c où les nouvelles Ordonnances n'avoient pas été enrégiftées.
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ou s'ils dévoient fe payer fuivant les autres endroits oîi elles

l'avoient été ; & l'on fit voir que , foit que l'on confidérât le

domicile du mari , au jour du mariage, qui étoitcn Auvergne,

foit le domicile, au jour du décès, qui ëtoit en Nivernois,

foit le lieu où les conventions avoient été liquidées , quiétoit

en Bourbonnois, foit le lieu du paiement qui étoit en Lyon-
nois , foit le domicile des héritiers qui étoit en Auvergne , les

Ordonnances y avoient été enrégiftrées, & que, ne s'agilTant

que d'intérêts, tous ces endroits dévoient avoir la préférence

fur la Loi du lieu oii le mariage avoit été célébré, 6c où le

contrat de mariage avoit été palTé.

Par Arrêt du 17 Août 1707, rapporté es Arrêts du Royaume,
tom. z. Arrêt -j6 , rendu à la Grand-Chambre, l'imputation

fut ordonnée, à compter de l'Edit de 1655. Ainfi jugé, parce

que, s'agiffantde ladot , la reftitution ne s'en fait pas de règle

au lieu où le mariage a été célébré ; mais au lieu du domicile

du mari, fuivant la Loi exigere , ff.
de Judic. Il n'y avoit

point de Requête pour la réduction à compter de K334.

Sur le changement du taux des rentes &; des intérêts qui

nailTent ex mora ^ voyez Leprêtre, Cent. 4, n.ii; &c Hevin
,

fur Bretagne, pag. 305 & 30^.

C'efl: parce que le droit de change, en fait de commerce ,

eft dû à l'inftant même de la lettre de change tirée, que par

l'art. 3 du tit. 6 de l'Ordonnance de i (^73 , il eft dit que le prix

du change fera réglé fuivant le cours du lieu où la lettre fera

tirée, eu égard à celui où la remifefera faite.

SEPTIEME REGLE.

Quand il s'agit d'effets mobiliers, dont la tradition doit fe

faire à l'inftant, il faut fui^^re la Loi où fe fait la convention.

En voici une efpcce que je trouve dans Colerus, de Pro-

cejf. execut. cap. i , part, t , n.y9 , àc fuivants, qui, bien en-

tendue, fert à prouver notre fepticme règle.

Cet Auteur commence d'abord par mettre fous les yeux le

principe général de nos Auteurs , tiré de la mauvaife applica-

tion de la Loi Jï fundus. Si agitur de fubjiciendo contracium

Legibus , aut Confuetudini alicujus loci , tune atteniitur locus ,

aut Confuetudofori y ubiverbaobligatoriaproferuntur y & con-

Jjj ^j
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r aclus perficitur y non autemlocus dcjlinatœ folutionis : Confu —
tudo Ji qwdem loci ubï negoùum geritur , ita fubimrat ipfurn

contraclum y ut ftcundàni Leges loci intelligatur aclus fuijje ce-

lehratus y quamvis ea de re nihilfiierit exprejjum ; &, voici l'ap-

plication qu'il fait de ces principes.

Unde licèt Jure civili redhibïtoriâ in facium aciione , emp-
tor pro omnibus vitiis equi internis y & non apparentibus expe-

riri pojfit yjîve calcitrofusfu y hoc eji , pedibus feriens ^Jive luna-

ticusautfreneticus^Jiveitàpvvidusutfemetipfum turbet & eripiaty

item qui transjungi non potefl y aut unum tantîim jugum patitur,

fiveju retrogradusycuthabeat gallasyde quo....Specul. tit. de Ref-
cind. vendu. §. non dicendum ytamen quia de Jure Saxonico y ù
imprimis civitatis Magdeburgi venditor regulariter non tenetur

niji de tribus vitiis yputa quod nonfitretrogradus^ nequecœcitate

latente y vcl invijîbili laboret , item quod nonjit fcabiofus y ideo

jîve civis
, Jîve forenjis in his terris ubi viget Jus prxdicium

equum emerit y venditor^ non niJi fuper illis tribus vitiis red-

hibitoriâ conveniri ^ vel pro injirumento executivo y in his locis

txecutari potent y quantumvis folutio pecujiice Nonbergam y

aut alium locum Imperii y ubi Jus civile obfervatur y collata

fuerit.

J'approuve la décifion de Colerus, mais non pas fcs princi-

pes préliminaires; fie j'cfbime que, dans cette efpece , il fau-

dra fuivre la Loi du contrat
,

parce que , s'agifTant d'une chcfe

mobiliaire, 6c d'un marché dont le contrat & l'exécution fe

confomme furie champ, l'intention des parties ne peut être-

autre que de fe conformer aux Loix du lieu où ils contrac-

tent. Schotan, Difput. Jurid. % y n. ii, le décide ainfi, 6c

cette décifion reçoit un accroiiTement de vérité, fi fa vente

eft faite dans un marché public.

Il en eft: de même lî un homme acquéroit une marchandife

dans un lieu , & que cette marcjiandifc fût taxée fans pouvoir

être vendue un plus haut prix ; car pour lors le jufle prix £c

le feul licite eft celui fixé dans le lieu. Barilis ^ depotejiate Le-

gis municipalis in advenas indigenas ,§.5^7?. i
J'.

La règle que nous venons de donner
,
peut être appliquée

à certains ufagcs qui font partie de la Police des lieux. Par

exemple, un fermier loue des ouvriers dans certains temps,

& arrête des domeftiques. Ces gens-là ne peuvent quitter le
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fcrvice de ceux qui les louent, ou qui les gagent, que dans
les temps ufités dans les lieux ,

parce que ces gens -là qui
vont êc viennent pour gagner leur vie , font préfumés s'enga-

ger 6c fe louer pour le temps prefcrit par les ufages des lieux.

HUIT lE ME REGLE.

Si les droits qui naiflent au profit d'un des contractants ,

viennent, à la vérité , à l'occafion d'un contrat valable en lui-

même, bc non fujet à rcfcifion , mais qu'ils naiflcnt par une
caufe nouvelle , &: purement accidentelle , &c ex poftfacio y en
ce cas, il faut examiner où cette caufe nouvelle prend naif-

fance , & c'eft cette Loi qu'il faut fuivre, quand d'ailleurs les

parties n'en ont pas valablement difpofé autrement.

C'eft pourquoi, pour déterminer quels font les intérêts qui

peuvent être encourus contre un débiteur , réfultantsde fa de-

meure , il faudra fuivre la Loi du lieu oii le paiement devoit

fe faire, parce que c'eft là oii les intérêts prennent naiftance.

C'eft précifément la décifion d'Everard , en l'on Conf. G%
, quia

ubi cenus locus folutionisfacicndœ dejîinaïus ejî , tune non facîâ

folutione in termina , ù loco prœjîxo , mora dicitur contrahi in

loco dejîinatce folutionis , non in loco celebraù contraêîâs.

C'eft pareillement la décifion de Strick. Si lis oritur expojî

facîo^propîer negligentiam & moram, conjideratur locus ubi mora
contracla eJî.

C'eft ce qui a fait dire à M. Pcrcham.baut, art. ico de fa

petite Coutume
, que fi une obligation cft paflee en Breta-

gne, ôc pour y être acquittée , on pourra acquérir les intérêts

au denier 18, quoique la Juftice oii ils font demandés, &, le

débiteur foient dans une Province où il y a d'autres Loix.

Mais, fi l'on peut acquérir les intérêts au taux prefcrit dans
le lieu où l'on s'eft obligé de payer , on ne pourra pas y fti-

puler des intérêts plus forts fur le fondement qu'ils ont lieu

dans un autre endroit. An idemfuturum efl ^ fi maximas ufuras

CapucB permifpB , Luteti.e ubi minimœ toleraniur , Jlipuler ; &c

Godefroy , fur cette queftion, répond , non ^ cdio ufurarum ;

talis enim flipulatio ncaue Littetiœ valchit
.^
quia ab initia.^ ne.-

que Capuje, quia ex poji faeîo non canvalejcit y. L. 2.0 ^ ff- de

Jurifd.

Quand, dans un prêt , on n'^a défigné aucun lieu peur
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le paiement, je crois, à l'égard des intérêts qui peuvent en
réfulter, qu'il faut diftinguer : ou il y a un jour fixé pour payer,

ou le prêt eft payable à la volonté du créancier.

Au premier cas , le terme fixé interpelle le débiteur , & étant

obligé , de convention tacite , d'aller trouver le créancier pour
le payer, & ne pas encourir de demeure, c'eft dans le domi-
cile du créancier que la demeure eft contractée, & il faut

fuivre la Loi du domicile du créancier ; & c'eft: pour ce pre-

mier cas que j'cmploierois la décifion de Hevin , fur Frain
,

tom. I y pag. })06 , ch. -j-j , 6c l'autorité de l'Arrêt du 23 Août
1689 , rendu au Parlement de Bourgogne , iSc dont eft fait

mention ci-après, en parlant de la conteftation du fieur Bran-

vaux.

Au fécond cas , le créancier eft obligé d'interpeller fon dé-

biteur, 6c de lui faire connoître qu'il veut être payé. C'eft dans

le domicile du débiteur que la demeure eft contractée , ôc il

faut fuivre la Loi du débiteur. Voyez les Obfervations de Du-
pineau , fur Anjou, an. 508.

Si le débiteur qui doit être interpellé , avoit , depuis fon

engagement, changé de domicile, faudroit-il régler les inté-

rêts lut la Loi du domicile, au jour de l'engagement , ou

fur la Loi du domicile a6tuel ?

On dira ,
pour l'ancien domicile , que les parties , ayant

contracté enfcmblc, elles font préfumées s'être tacitement fou-

mifes à la Loi du domicile fubfiftant pour lors
,
qu'un chan-

gement de domicile d'une ville, d'une Province à une autre ,

ne peut pas fc prévoir.

Qu'à la vérité , la Jurifdidtion eft changée ; mais que la Loi ,

qui doit régir les parties , étant de convention préfumée, elle

eft immuable entr'elles.

Pour le nouveau domicile, on dira que non-feulement la

Jurifdiétion eft changée , mais que
,
par l'Ordonnance de i (567,

la partie devant êtreaflignée en fon domicile, &. devant être,

fuivant les principes de Droit
,

pourfuivie en ce domicile ,

c'eft véritablement dans le nouveau domicile que la demeure

eft encourue, & que les intérêts n'étant dus que ex mora , c'eft

la Loi oii fc fait la demeure qu'il faut obferver ;
que ce n'eft

pas le cas de préfumer une convention pour la Loi de l'ancien

domicile , parce que l'on ne fauroit raifonnablement préfumer

qu'un homme qui s'engage, n'exécutera pas fidèlement 5c ponc-
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tucllemcnt Ton engagement ; qu'ainfi il faut prendre les cho-

fes comme elles fc trouvent au jour de la diligence du créan-

cier , & du retard du débiteur , ôc je ferois de ce dernier avis
,

fi d'ailleurs il n'y a pas élection de domicile , & que le nouveau
domicile foit connu du créancier.

Mais faudroit-il fuivre cette décifion , dans le cas où le dé-

biteur ayant contra£té dans un domicile où les intérêts cour-

rent de droit, en vertu d'une fimple interpellation , ce débi-

teur feroit venu demeurer dans une Coutume où il faut une
demande judiciaire ?

Pour l'affirmative, on dit que le débiteur ne fauroit, par

fon fait, rendre la condition de fon créancier plus onéreufc

qu'elle étoit , quia cîim Jiatim aciio ex contracîu nafcatur , &
jus conveniendi reum in loco domicilii creditori quccratur ^ cum
quo forte alias non contraxijjet , jus illud creditori ^ facio dé-

bitonsy adimi non débet. Vinnius , Injl. lib. 4 _,
tit. 6 , verbo ,

in Judicio
,
que le créancier a prêté dans l'alTurance que ,

faute d'exécuter l'engagement, il feroit du moins indemnifé
par des intérêts qui courroient de droit , du moment de
l'inexécution; qu'à la vérité

,
pour parvenir à faire exécuter

l'engagement, il fera obligé de fuivre la Jurifdicbion de fon

débiteur; mais bien entendu que fes droits n'en foufFriront

pas , & que l'on fuivra la Loi où l'engagement s'eft fait.

Pour la négative , on répond que la demeure 6c le retard font

une caufe nouvelle furvenue depuis l'engagement, &; qu'il faut

fuivre la Loi où cette caufe nouvelle prend naifTance ; que
le retard qui donne lieu aux intérêts, le contracte par la per-

fonne dans fon nouveau domicile , & non ailleurs. C'eft cette

Loi qu'il faudra fuivre, ÔC itacenfeo.

Il s'eft préfenté une efpece qui paroît devoir être décidée

par cette huitième règle.

En lyio , le fieur Jacques BuifTon , domicilié dans le pays

de Gex, acquit du Heur Comte de Balmon, les terres d'Aï-

lemogne , Martiguin ôc Cointrin , fituée,s au pays de Gex ,

pour la fomme de 150000 livres.

La même année, le fieur Céfar BuifTon , fils de Jacques,,

acquit d'autres fonds , qui étoient auffi au pays de Gex,

Les droits Seigneuriaux étoient dus pour ces acquifi-

tions, à M. le Duc de Bourbony & aux Princes- ôc Priucef-
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fes , Tes frères 6c fœurs , Seigneurs cngagiftes de la Baronnie

de Gex.
Le fieur de Branvaux , auflî domicilié dans le pays de Gex,

exerçant les droits des cngagiftes, palTa , à Paris , un acte fous

fcing privé, avec le fieur Buiffon , le ^ Juin 1711 ,
par lequel

il fe reftreignit , pour les droits Seigneuriaux, à la fommede
içfxoo livres, payables en différents temps, en fon domicile

de Gex, avec foumiffion de la part des acquéreurs, à défaut

de paiement dans le* temps convenus , de payer les intérêts

en la manière qui fe trouvera permife.

Le fieur Buifion n'ayant pas fatisfait exactement , le fleur

Branvaux le fît afligner aux Requêtes du Palais^ en 1717,
& y obtint des Sentences par défaut, qui ordonnoient l'exé-

cution de l'acte fous feing privé.

En 1728, compte entre les Parties, fuivant lequel le fieur

BuifTon ne devoit plus que 15 170 livres de principal , &
:^475 livres d'intérêts. En conféquence il fut paffé un autre

a£t:e pardevant Notaires, par lequel on convint que le fieur

BuifTon paieroit, dans un an, les 3475 liv, d'intérêts dûs, le

capital dans deux, & cependant les intérêts au denier vingt,

conformément à l'acte du 6 Juin 171 1.

Faute de paiement , le fieur de Branvaux fit un comman-
dement recordé , & enfuite fit fubhafter ; c'efl-à-dire , fit

faifir réellement des terres appartenantes au fieur BuifiTon.

Appel par le fieur BuifTon des Sentences des Requêtes du

Palais , du commandement recordé , 6c de tout ce qui s en

étoit enfui vi.

Mais à l'égard de cette dernière procédure concernant le

commandement ôc ce qui s'en étoit enfuivi , comme on

i'arguoit de nullité, le fieur de Branvaux l'abandonna, &:

fe renferma à attaquer les Sentences des Requêtes du Palais.

Moyens que le fieur BuiJJon propofoit contre les Sentences

des Requêtes du Palais.

1°. Ces Sentences condamnoient à payer des intérêts

de fommes exigibles , qui n'en produifent pas de leur na-

ture.

1". Il y avoit, à la vérité, une convention de payer les

/ intérêts ;
\
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intérêts ; mais qua^id les habitans de la BrefTe ôc du pays de
Gcx , fcroicnt en droit d'exiger des intérêts en vertu d'une

convention , cet ufage de BrefTc ne pourroit avoir lieu pour
4e5 ades pafles à Paris.

Moyens du jieur de Bran.va.ux.

Le fieur de Branvaux , au contraire , réduifoit toute fa

idéfenfe à deux propofitions. La première, que !es habitants

de la BrefTe & du pays de Gex
,
peuvent fe faire payer les

intérêts , au taux de l'Ordonnance , d'une fomm.e exigible
,

<juand ils l'ont ftipulé.

La féconde
, que c'eft par la Loi du domicile des parties ,

jJc non par celle du lieu ou l'adte eft palTé, qu'on devoit juger

fî les intérêts font dus en vertu de la convention.

Je ne fais pas pourquoi le défenfeur du fieur de Branvaux ne
jugea pas à propos de réfuter la première propofition du fieur

BuilTon , &; de faire voir que , fuppofé que les droits Sei-

gneuriaux ne produifent pas d'intérêts de droit ^ on pouvoir

néanmoins légitimement en ftipuler en quelqu'endroit que
ce fût : il eft vrai qu'ils ne font pas privilégiés ; mais ils font

légitimes. Cette propofition eft vraie ; on peut voir là-delTus,

jCatelan , en fes Arrêts, chap. 3 i , liv. 5 ; ôc je vais tranfcrirc

une grande partie d'une Diftertation imprimée, qui fut faite

(exprès , pour prouver qu'ils en produifent, même de droit,

voyez M^ Charles du Molin , Titre des fiefs , art. i , Glojf. 9 ,

XI. 19 y j'e.ftime que les moyens qui fonr allégués en cette

Diftertation , Icrvent du moins à établir la légitimité de la con-

vention, en quelqu'endroit qu'elle fe falTe.

» L'on ne peut douter que les lots & ventes, quints 5c

»î requints, rachats, ôc autres droits Seigneuriaux, empor-
55 tent de foi intérêts , à moins que d'ignorer la nature des

»j fiefs.

> L'on fait que les fiefs ^ dans le commencement, n'éroient

»3 autre chofe que des conceiîions faites par les Rois à ceux

» qui les accompagnoient, d'une partie des terres qu'ils avoient

« conquifes ; 6c , à l'exemple des Rois , les grands Seigneurs

« donnoient certaines dépendances de leurs terres , à ceux de
H leur fuite qui s'étoient fignalés , à la charge qu'ils feroient

» tenus, en reconnoiftance de cette libéralité, de les accom-

TomcIL Kkk
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fi pagner & affifter , comme eux étoient obligés de fuivrc 8£

y accompagner le Roy en toutes les expéditions militaires.

»> Ces terres ainfî concédées , s'appelloient , au commence-
>5ment, bénéfices, parce que l'on n'en avoit que l'nfufruit^

M comme nous voyons en plufieurs endroits des Capitulaires

" de Charlemagne ; mais bientôt après , & fous le même Prince,

53 le mot de fief fut en ufage pour fignificr la même nature de
» biens, tellement que l'on ufoit confufémcnt de ces termes,
w benejicium ù feudum ; èc comme le temps apporte change-
» ment à toutes cliofcs ; dans le déclin de la féconde Race,
90 de fous Charles le Simple, ces terres &c domaines , qui n'é-

» toicnt qu'un ufufruit, devinrent héréditaires, &: paflTerent

« dans les familles , comme le patrimoine de ceux qui en
wavoient été inveftis , &c l'on commença de les charger de
» droits & redevances honorables, &C tout enfemble utiles &
»» profitables aux Seigneurs^ qui fe contentèrent d'être avoués

M hc reconnus , ôc de recevoir l'hommage &. le ferment de fidé-

» lité ; c'eft pour l'honneur.

•> Et quant au profit, ils impoferent d'abord à leurs vaffaux ,

M de ne pouvoir vendre ôc aliéner les fiefs fans leur confen-

» tement , fur peine de commife ; d'où vient le droit de re-

>5 tenue féodale, quand ils n'approuvent pas les ventes.

» Et depuis , les Seigneurs ayant trouvé bon de laifTcr les

»5 fiefs dans le commerce ordinaire, comme les autres biens
,

»» ils ont voulu , non-feulement qu'aux acquifitions qui fe fe-

>. roient, mais encore aux mutations qui arriveroient
,
pour

>3 marque que la Seigneurie directe réfidoit toujours en leurs

»> perfonnes', les vaflaux prifTent d'eux l'inveftiture; pourquoi
** ilspaieroient un droit appelle rachat, aux fimples mutations,

" &: les quints &: requints, aux ventes, comme s'ils rachc-

>3 toicnt, du Seigneur , le fief par eux acquis. En quoi il

»3 cfl: "certain que' ces droits - là ne différent en rien du prix

33 d'une véritable vente, dont ils retiennent encore aujour-

33 d'hui le nom de radiât, de lots & ventes, de quints 8c

» requints, d'un prix qui , de fa nature
,

porte intérêt ; car

" le prix des terres , des Offices , & autres chofes qui rendent
>3 des fruits

, produit de foi des intérêts , d'autant que le prix

>3 repréfcnte le fonds , & l'intérêt tient lieu de fruits , l'un

>3 fuit oaturellcment l'autre.

•• Avant que le Seigneur fe détermine à recevoir le quint
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>ô & requinc de Ja vente faite par fon vafTal , il eft en état de
>j retenir, par puifTance de fief, le domaine qu'il a aliéné; ôc

» lorfqu'cn touchant cette portion de la vente, il donne l'in-

m vcftiture au Taflal , il eft réputé co-vendeur, à cet égard,

jsavec celui dont ledit vafïal a acquis, & il n'y a raifon qucl-

» conque d'adjuger à l'un les intérêts du prix de la vente , ôc

« de ne les pas adjuger à l'autre.

»> D'autant plus que le prix n'eft confidéré , à l'égard du
9î premier vendeur, que comme une dette qui eft, à la vérité,

« privilégiée , & c'eft pour cela qu'elle porte intérêts ; mais à

» l'égard du Seigneur , c'eft un droit qui eft encore plus pri-

» vilégié , &: plus difpofé à produire des intérêts ,
parce que

»' ce droit-là fait partie du fonds qui rend des fruits ; & fui-

>3 vant la Coutume , c'eft le fonds même ,
puifqu'elle porte , en

M \art. z4, que le Seigneur , pour le paiement de {ç:s droits,

« fe peut prendre au fonds, de manière que les droits du Sei-

*> gneur font réels , 6c étantde la nature du fonds ,il eft impof-

». fible que , comme l'un rend des fruits, l'autre ne produifc

« des intérêts. .:

•> C'eft par cette raifon que dans un contrat de vente, quoi-

»j qu'il ne foit fait aucune mention des droits Seigneuriaux,

•>de lots ôc ventes, de quints Se requints, ils ne laiflent pas

»» d'être dus par l'acquéreur, lequel, en s'obligeant de payer le

»3 prix au vendeur , s'oblige aufli tacitement envers le Sei-

" gneur , de lui payer celui qui lui eft dû , parce que la chofc

» qu'il acquiert , n'eft pas moins à l'un qu'à l'autre , 6c l'acqué-

» reur les doit fatisfaire tous deux , autant pour le principal

• que pour les intérêts.

"Il yades exemples en Droit, qui conviennent aftez à ce

»> fujet, comme en la Loi fed fi damnum ff.
de peculio ; c'eft

«à l'égard d'un ferf & de ion Seigneur. L'on peut fore

» bien comparer le vaftal au ferf, parce qu'il ne tient le fief

»> que pour fervir fon Seigneur.

M Le ferf poftedoit une efpece de bénéfice , appelle péculle,

" comme le vaiïal fait le fief, qui eft aufii appelle bénéfice;

«quelque vente Se aliénation que fît le ferf, quelque muta-

« tion qui arrivât dans le pécule, quoiqu'on ne fît aucune nien-

3J tion du Seigneur , fon droit lui eft coftfervé tout entier;
,

M pecuLium femper inteUigitur ^deduiBo eo qucfd dominp dcbetur ,

» quia prjivenijfe videiur dominusi
Kkk ij
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» Auffi
, quand un fief fe vend ôc fe décrète , la vente n'eft

>» jamais entendue , finon déduction faite des droits du Sei-
5î gneur ; & l'oppofition qu'il forme pour fes droits, eft aufîî

M entendue de tous Tes droits, auflî-bicn pour les principaux
» que pour les intérêts , pour lefqucls prœvenljjè dominus
iijfimper intelligitur. u

Cette diiïcrtation prouve du moins qu'on peut ftipulcr àQ%
intérêts des Droits Seigneuriaux ; mais mettons à part cette

qucftion , &: fuppofons que la créance fv.t d'une fomme mo-
biliaire ordinaire, &fans prérogative; la ftipulacion d'intérêts

ëtoit-elle valable dans l'efpece du fieur Buiffon ?

La première proportion du fieur de Branvaux, au fujet des

intérêts qui ont lieu, fuivant les ufages de BrefTe, Bugey,
Valromey ôc Gex , eft inconteftable ; elle s'établit par ceux
qui ont traité des ufages de ces Provinces.
-- On peut confulter là-defTus Collet & Revcl , mais principa-

lement ce dernier
, /73^. 147, de l'édition de 1715» j oii il fc

xrouve vm Arrêt du Confeil, du 19 Mars- 1642 ,
portant pcr-

mifîion à tous les fujcts du pays de BrefTe & dé Bugey de ftf-

puler entre rnajeurs, des intérêts au taux de l'Ordonnance ^
.aux obligations des prêts , fans qu'ils puiflcnt être imputée

-au fort principal, ni qu'ils puiflent être convertis en rentes

conftituées : V. les Lettres-Patentes adreiïees au Parlement de
Dijon pour enrégiftrer ledit Arrêt en date du même jour , ôC

l'Arrêt d'ehrégiftrement, du 30 Janvier i<j43, le tout Gnrégiftré

au fiege de Bugey, le 19 Décembre fuivant.

i Enfin c'eft l'avis du P. Ribardeau
,
qui adopte le tout par

plufieurs confidérations. La première , que c'eft une efpcce

de facrilege de blâmer les Jugements du Prince; la féconde ,

que cette permiflion tient lieu aux créanciers, en acquérant

ces intérêts d'une ftipulation de cens , ou rente rachetable &
amortiftable au choix , taiit du créancier

,
que du débiteur ,

lequel cens eft de fa nature jufte & licite. Ce Cafuifte ajoute

que la Bulle de Pie V, qui veut que ces fortes de rentes ne

foient rachetables qu'à la volonté des débiteurs ,
n'a de force

& vigueur qu'es terres du Domaine temporel de la fainte Eglife

Romaine , & autres Royaumes ,. en tant que les Souverains ca

adopteront la difpofition.

Enfin , pour la troifieme confidération , il finit en difarrt

^ue les créanciers, en ce cas> ne prétendent faire lîn pur prêt i
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fnais fe défintérefler de la perte qu'ils font da profit qu'ils fe-

roient. Tel cft l'avis de ce Jéfuitc; mais ces fortes de con-
trats à intérêts

,
qui font rachetables à la volonté du créan-

cier ôc du débiteur , ont fait laj matière , il y a quelques an-
nées, de différentes conteftations qui fe font élevées en Hol-
lande , &; il y a eu différents écrits de l'illuftre M. Petitpied

& autres qui les ont prolcrits, comme défendus par la Loi de
Dieu'.

Auiîî Revel , bien différent en cela de Collet, ne paroîc

pas être fort perfuadé qu'avec l'Arrêt du Confcil , &. tout ce
qui l'accompagne , les conlciences foient en sûreté.

En effet, les Princes font les maîtres de faire des Loix dans
leurs Etats pour régler le commerce. Ils ont droit de fixer

comment le retard &: la demeure peuvent s'encourir par un
débiteur; fi, deplein droit, fi, par une fimple interpellation,

fi , par mie demande judiciaire ; ils ont droit de fixer le taux

de ces intérêts; mais ils n'en font pas contre les Loix Divi-

nes, & contre l'effence du prêt qui eft d'être gratuit, Impc-
rator ijîa Jura Divina non potejî tollere , quia in omni aclu

requiruntur duo , voluntas & potentia. . . . Inferior non poteji tôl-

ière Legem fuperioris. Mol. C. de Ufur. tit. 31. Nos Loix de
France font très-putes à cet égard ; hc fuivant M^ Charles du
Molin , Tit. des Fiefs , gl. 9 ^ n. 19 ; etiam Summi Pontificis

autoritas non potefl facere quin ujiira Jlt ufura ; &: ii y a lieu oc
s'étonner du- prétendu Arrêr d-e 164^.

On peut voir encore, dans la differtation dix-feptieme de

jïies Queftions mixtes, les différentes Jurifprudcnccs des Par-

lements du Royaume, au fujet des intérêts engendrés par le

retard. Ainfi nous pafferons à la féconde propofition du fieur

de Branvaux , qui confifte à dire qu'en cas de ftipulation d'ii"?-

térêts pour une fomme exigible , ce n'cfl: pas la Loi du lieu

oii l'acte s'eft paffé , mais celle du domicile des parties dont
dépend la validité de la ftipulation.

Le défenfeur du fieur de Branvaux établiffoit cette propo-

rtion par les moyens fuivants.

Que , pour connoître fi des conventions peuvent être vala-

bles , il faut diftinguer entre les Loix réelles , &; celles qui font

perfonnelles.

Que, dans le cas d'un droit purement perfonnel , il doit

dépendre de la Loi du domicile des parties , à l'exemple de
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la majorité ou minorité & des conventions matrimoniales qui

fe règlent, non par les Loix du lieu où le mariage fe célèbre,

mais par celles du domicile des parties.

Que la faculté de fe faire payer en conféqucnce de la con-

vention ,des intérêts d'une fomme qui refte exigible, efl: une
Loi purement pcrfonnelle , attendu qu'elle habilite laperfonne

à faire certaines conventions.

Ainfi, un habitant de la Breiïe porte par-tout avec lui ce

droit de pure faculté qui eft abfolument perfonncl , &: il peut

en quelqu'cndroit que ce foit, ftipulerdes intérêts en vertu delà

Loi de fon domicile ; l'empire de la Loi du lieu où l'acle eft palTé,

eft renfermé, en matière de droits perfonnels, dans les perfonnes

qui, parleur domicile, fontfoumis à cette Loi ; elle ne s'étend

pas fur les perfonnes que leur domicile ne lui a pas foumifes.

Qu'il y avoir d'autant moins lieu de contefter les intérêts en
quellion , que cette créance a pris fon origine dans le pays de

Gex pour des Droits Seigneuriaux dûs à caufe de l'acquifition

de fonds, faite en ce pays-là.

Que la Loi du domicile du débiteur fe réuniflbit à celle du
domicile du créancier pour la validité de la ftipulation d'in-

rérêts.

Enfin , que l'ufage du Parlement de Bourgogne, où l'afFaire

auroit été décidée , fi elle n'avoit pas été portée aux Requê-
tes du Palais du Parlement de Paris , eft de juger de la vali-

dité d'une ftipulation d'intérêts par le domicile des parties.

Cet ufage eft attefté par l'Auteur des Obfervations , fur les Ar-

rêts notables du Parlement de Dijon. Il cite un Arrêt du 15
Août I(j79 , que je crois être le même que celui daté du zj

Août 1689, par M. le P. Bouhier , en fa Coutume, ch. zi,

n. 194, par lequel on a jugé que les intérêts d'une obliga-

tion exigible, étoient dus au créancier qui avoir fon domicile

dans la Breiïe , quoique l'obligation eût été paflee par-devant

Notaires à Mâcon où la ftipulation d'intérêts, pour une fomme
exigible , n'eft pas permile.

Je ne fais pas quel a été le fort de cette conteftation; mais

en mettant à part le moyen qui , félon moi , eft décifif , &
que le fieur de Branvaux n'employa pas ,

qui eft que les lods &
ventes, quints 8c requints peuvent, par la ftipulation, produire

des intérêts
,

je déciderois encore pour le ficur de Branvaux

par les moyens fuivants.
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Le ^eur Buiflbn , domicilié dans le pays de Gex , s'ëtoit

obligé de payer au fieurdcBranvaux, en Ton domicile , dans le

même pays , les fommes en queftion : les parties avoient fti-

pulé qu'à défaut de paiement, dans \qs temps convenus de la

part du fieur BuifTon , il paieroit les intérêts en la manière
qui fe trouvera permife.

Ainfî, Ton n'avoit prétendu les payer, ni les exiger qu'au-

tant que les Loix aurorifcroicnt ces intérêts.

Mais étoit-ce la Loi de Paris où la ftipulation avoit été

faite qu'il falloit fuivre ? Etoit-ce celle de la Province de Gex
où le paiement devoit être fait ? Voilà où la contcftation de-

voit conduire.

Je ne confidere point , comme l'on voit, la Loi de Gex ,

comme Loi du domicile, parce qu'effectivement, indépen-

damment de tout domicile , dès que le paiement avoit été fti-

pulé à Gex, que c'étoit là que le retard 6c la demeure étoicnt

encourues, c'étoit là aufli qu'il falloit s'arrêter pour décider

fi les intérêts étoient dus, ou non, parce qu'il ne s'agit pas

ici de droits qui naiffent ex natura & tempore contraclûs ; mais

il s'agit d'intérêts qui naiffent par une caufe nouvelle , pu-

rement accidentelle, &; ex poji faclo , & réfultants de la de-

«neure encourue à Gex. C'étoit donc , félon tous nos Auteurs ,

cette Loi qu'il falloit confidérer.

Mon fyiiême n'eft donc pas de dire que la faculté de ffi-

puler des intérêts, eft une Loi purement perfonnelle, attendu

qu'elle habilite la perfonne à faire certaines conventions, car

je m'embarrafferois moi-même.
En effet , fi je prends ce plan , on ne manquera pas de m'op-

pofer qu'il faudroit confidérer le domicile des deux parties ,

de celui qui exige, & de celui qui s'oblige ; car l'habilité doit

être réciproque dans le promettant & dans l'acceptant , ôc

je ne vois pas que nos Auteurs aient raifonné félon ce fyiiême.

Il faut donc préfuppofer qu€ les deux perfonncs font habiles

de part 6c d'autre à contrariera mais certaines conventions ne

font pas autorifées par-tout, & dans cette hypcchcfe,. quand

il n'y a pas de lieu marqué pour le paiement, on agite qu'elle

cft la Loi qui décide de la légitimité d'une convention- : eft-

ce la Loi où la convention a été faite ? Ert: - ce la Loi du do-

micile du créancier , ou celle du débiteur ? ôc de cette mn-

jilere,, oiidifcute ces fortes de queftions , comme les ont dif-
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cutéesnos Auteurs, & on rentre dans les principes qui peu-

vent conduire à la folution.

M. Pcrchambaut , en fon Inftitution au Droit François ,

tu. des Coutumes , art. 564 > ôc avant lui , M,. Pierre Hevin ,

en fcs Obfervations fur les intérêts, n. 31 , ont néanmoins
décidé pour la Loi du contrat ; mais M. le P. Bouhier , ch.ii ^

n. 199, n'approuve pas cette décifion.

Ce que nous venons de dire regarde les droits qui naifTenf

au profit du créancier contre le débiteur , réfultants de l'inexé-

cution des contrats.

Mais que dirons-nous, par rapport aux exceptions qui peu-

vent réfulter de la même inexécution , au profit des débiteurs

contre les créanciers, telle qu'eft la prefcription'?

Nous avons, dans l'Obfervation 20 , parlé de la prefcription

pour le cas où l'exécution des contrats n'cft déterminée à

aucun lieu, ^ nous avons dit que, dans ce cas, il falloitibi-

vre la Loi du domicile dn débiteur.

Mais en cft-il de même quand le paiement eft fixé dans un
lieu ? Nos Auteurs décident indéfiniment qu'il faut fuivre la

Loi où le paiement doit être fait. C'eft l'avis d'Everard , en fon

Conf. 78. ./iut quccrïmiis quis loeus infpiciatur , quoad extinc-

tïonem aciionis y propter prefcriptiontmJlatutariam vigemem in

uno loco y ù non in alio ubiStatuta locorum funt diverfa^ & cer-

tum ejl quoi infpicitur locus dijiinclœfolutionis : ita exprefsè dé-

terminât Barthol. Angélus , ù DD. in L. i , de Ufuris. C'eft pa-

reillement l'avis de Chriflinxus, vol. i , decif. 283 , n. 12 ,•

Quoad ea qu£ ex celebrato contracîu veniunt facienda , infpi-

citur Confuetudo loçi ubi ea debent fieri , puta , tradi , folvi...

Jic infpicitur Statutum loci deflinaixfolutionis yfiagaturde extin-

clione aciionisperprefcriptionemflatutariam vigentem in uno loco

& non alio , ce qu'il rejette d'après Everard. Voyez Dupineau
,

en fes Obfervations, art. 508.

C'eft encore la décifion de Burgundus , tracl. 4 , n. 27 ; idem

defolutionibus dicendum , fcilicèt ut in omnibus quce ex ea funt ,

aut indc oriuntur ^ aut circà illam confiflunt , aut aliquo modo

<iffi.niafunt , Confuetudinem locifpectemus , ubi eamdem implere

convenu ; ajffinia folutionis funt , prœfcriptio ^oblatio rei débitez ,

Oc. n. 2S. Ea yero quce ad complementum vel executionem con^

traclâs fpeclent , vel abfoluco eo
^
fuperveniunt ^ folere à Sta-

iuto loci dirigi ^ in quo peragenda eji folutio 3 n. 29.

NEUVIEME
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NEUVIE ME REGLE.

Quand les parties' ont contrarié cnfemblc, & que les con-
teftations qui naiiïent de leur contrat, font évoquées ou por-

tées dans un Tribunal étranger , il faut juger comme on juge-

roit dans le Tribunal naturel des conteftations.

C'eft la difpofition de l'Ordonnance des Evocations , ar-

tlc. 46 , ôc le Parlement de Paris vient de rendre un Arrêt
conforme.

Au Parlement de Paris , le créancier d'une rente confti-

tuée par un particulier titulaire d'un office , eft en droit de fe

faire rembourfer en formant oppofîtion au fceau , fi le titulaire

vend fon office. La raifon de cette Jurifprudcnce eft que le

fceau produit le même effet que le décret : d'ailleurs il y a

les faits de charge à craindre ; & l'on peut n'avoir pas la même
confiance pour le nouveau titulaire que pour l'ancien.

Au contraire, en Bretagne, on confidere que le nouveau
titulaire fe chargeant de la rente, le créancier a le même effet

pour sûreté; il refte dans le même état, ôc le nouveau titu-

laire n'eft pas obligé de rembourfer.

Cette queftion ayant été portée aux Requêtes du Palais de
Paris, &: depuis par appel au Parlement entre deux Bretons,

dont l'un avoit vendu fon office de Confeiller au Parlement
de Bretagne, ôc l'autre l'avoir acheté , la queftion , après un
_a£te de notoriété , fut jugée conformément à la Jurifprudcnce

du Parlement de Bretagne, par Arrêt du ix Avril 1738, en
la Grand-Chambre, au rapport de M. de Lorenchet , Confeiller.

Cet Arrêt eft rapporté es Arrêts de M. de la Combe.

DIXIEME REGLE.

Quand il s'agit de l'interprétation des claufes exprimées dans

un contrat ou dans un teftament, ce font ordinairement les

circonftances qui en décident.

En effet il fe trouve quelquefois des claufes ou difpofitions

dans les contrats ou dans des teftamcnts
,
qui

,
pour n'être pas

fuffifamment développées , laifîbnt dans l'incertitude de favoic

fi on les entendra , félon la Loi oii les actes ont été paffés ,

ou félon la Loi où les biens font ficués, ou félon le domicile

Tomel/. LU
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de l'un ou da l'autre des contractants , ou cniîn félon quel-
qu'autre Loi.

L'exemple que nos Auteurs apportent plus communémentrur
cette maxime, eft celui du douaire.

Les deux célèbres Avocats,M Ms Berroycr ôc de Laurrierc

qui ont fait des Notes fur Duplelîis, agitent cette queflion in

terminis y 6c comme ils ont pris parti pour la Loi du lieu du
contrat, & que j'ai plulieurs réflexions à faire, tant fur leur

avis que fur leurs preuves , j'ai cru devoir tranfcrire ici ce
qu'ils ont dit au tit. des Droits incorporels ^pag. i 5 i , de l'édi-

tion de 1709 fur la fin : » comme il peut y avoir , difent-

y ils, des claufes difficiles & ambiguës, dans lefquclles on a
M peine à trouver la véritable intention des parties j la maxime
M eft qu'il faut fuivre la maxime des lieux où le contrat a été

«paiTé
, pour l'intelligence & l'interprétation de la Cou-

53 tume ; « je ne fais s'il ne faut pas lire convention^ au lieu

de Coutume.

>»C'eft la difpofitiondu Droit civil , en la Loi G ^ Ci. de eviS,

s» de la Loi i , de ufuris ,• Sc de la Loi femper 54 , i/e regr. Jur.

51 donc voici les termes : femper in jîipulitionibus , & in cce-

33 teris contraclibus idfcquimur quod aÙum eji ,& Jî non pareat

t» quod acium efl , erit confequens ut id fequamur quod in re-

>i gione in qua acium eji^ frequentatur.

» Cette maxime eft fuivic dans notre pays coutumier, quand
»il s'agit d'expliquer , ou d'exécuter les claufes d'un contrat

M de mariage, lefquelles font ambiguës, ou ne marquent pas

« aflez quelle a été l'intention des parties , on a recours aufli-

>» tôt à la Coutume du lieu oii le contrat de mariage a été

53 pafTé. Nous avons une infinité d'Arrêts qui ont établi cette

»> Jurifprudence : en voici quelques - un"s dans l'cfpcce du
«douaire préfix & fans retour. La Coutume de Montargis
>. l'établit viager. Cela pofé, un particulier qui avoit fon do-

» micile à Montargis, va demeurer à Sens; là il pafTe un con-

33 trat de mariage , par lequel il doue fa future époulc d'un

«douaire préfix de yoo liv. pour une fois payer. Après la cé-

53 lébratjon du mariage il retourne, avec la femme à Mon-
"targis, où il a voit ion domicile, éc où étoit toute faiamille.

» Ce particulier décède à Montargis fans laifTcr aucuns en-

) fanrs ; la veuve eft payée de fcn douaire , après fon décès.

»Queftion de lavoir fi fon douaire eft viager, fuivant la
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» Coutume de Montargis , ou fans recour, fuivant celle de
»> Sens.

"Arrêt du 18 Mai 161^, confirmatif de la Sentence des
V Requêtes du Palais , par lequel il a été jugé qu'il fallcit fuivic

»» la Coutume de Sens , où le contrat de mariage avoit été

''pafTéjôc qu'ainfi le douaire étoit fans retour. Dufrcfne,
»/•0/72. I , liv. 2 j c/iap. 4(j. Par la difpofition de la Coutume
w de Paris , la femme douée de douaire préfix , ne peut clioifîr

» le douaire coutumier , s'il ne lui ert: permis par le contrat
»ï de mariage. Par la difpofition de la Coutume de Meaux , au
M contraire, elle le peut, quoiqu'il n'en, foit fait aucune men-
w tion, ni ftipulation dans fon contrat de mariage. Cela pofé,
" deux perfonnes contractent mariage à Paris ; l'un accorde
» un douaire préfix à la femme, fans néanmoins lui donner
•» le pouvoir d'opter l'une ou l'autre Coutume. Queftion de
»» favoir fi, prenant en la Coutume de Paris le douaire prétix,

,»> comme elle y cft obligée , elle pourra encore prendre le cou-
>j tumier dans celle de Meaux.
» Arrêt du 1 1 Juillet i 500 , donné entre la veuve & les hé'

M ritiers de M. Pierre l'Orphevre , M^ des Comptes, par le-

» quel il a été jugé que la veuve ne pourroit précendre d'autre

>» douaire que le préfix-, tant fur les biens aOTis à Paris
,
que

» dans les autres Provinces. Charondas , en /es Réponfts de

« Droit , iiv. 3 _, cA. 78.

» La Coutume de Chauny eft femblable à celle de Meaux ;

» c'eft-à-dire
, que la femme, douée de dogaire préfix , a la

« liberté d'opter le douaire coutumier, quoiqu'il n'en foit fait

« aucune mention dans le contrat de mariage. Cela pofé , le

« Marquis de Nèfle, qui avoit fon domicile au Marquifac

». de Nèfle , dans la Coutume de Chauny
^

pafle fon contrat

I* de mariage à Paris
,
par lequel il doue fa future époufe de

»9 3000 liv. de rente de douaire préfix, ftipulé propre aux cn-

» fants , fuivant la Coutume de Paris, à laquelle les Parties

»> fe foumettent. Après le décès du Marquis de Nèfle , la

». veuve voulut opter le Coutumier , pour jouir de la moitié de

« la terre de Nèfle, conformément à la Coutume de Chauivy,^.

»» fes héritiers prétendent le contraire. i

..Arrêt du 10 Mars i<j53 , plaidants Montholon & Gaqtier^

» par lequella veuve a été déboutée de fa dcmande,ô^ ce».

L 1 1 i
j
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n contre les conclufions de M. Talon. Diifrerne , tom. i ,
>j liv. 7 , ch. lo.

» Ceft donc une maxime indubitable que
, quand il s'agit

« de Texécution , ou de l'interprétation d'un contrat , il faut

9î avoir recours à la Coutume du lieu où il a été pafle ^ & par
55 conféqucnc, quand il faut expliquer, ou , pour mieux dire,

» exécuter une claufe'du côté eftoc 6c ligne , appofée dans un
w contrat de mariage , il faut néceflaircment luivre la difpo-

ïjfîtion de la Coutume , dans l'étendue de laquelle le contrat
55 a été pafle.

« En effet , cela a été jugé , in terminis
, par un Arrêt rendu

55 le 17 Décembre 165 j , de relevée , donné fur les conclu-
55 fions de M. Talon. En la Coutume de Melun , une femme
55 apporte 800 liv. en mariage , & ftipule qu'ils feront em-
5» ployés en héritages, propres à elle & aux ficns^^de fon côté
». & ligne; elle décède &: laifl^e un enfant, qui décède peu de
55 temps après ; fes oncles maternels prétendent cette fomme
53 de 800 livres , comme propre maternel ; le père le prétend
53 comme héritier des meubles & acquêts, d'autant qu'en la

55 Coutume de Melun , il faut être defccndu de l'acquéreur,

»» pour fuccéder à un propre, & qu^au défaut d'héritiers des
w propres , il appartient à l'héritier des acquêts. Par cet Arrêt,
55 cette fomme a été adjugée au père. Dufrefne, /o/tz. i j liv, 8 ,

55 ch. 16. «

Voici préfentement quelles font mes réflexions fur ce que je

viens de tranfcrire.

Je trouve d'abord que la décifion de nos deux Confultants

eft trop générale : je ne crois pas qu'il faille fuivre comme
une maxime en toutes fortes de cas

,
que quand il s'agit de

Tintcrprétation d'un contrat, l'on doive aufli-tôt avoir recours

à la Coutume du lieu où il a été paflTé , comme je vais le

prouver dans un moment; & c'efl: contre une décifion auflî

générale que fe récrie Burgundus , comme nous l'avons re-

marqué ci-devant.

Ces deux Confultants tirent toutes leurs preuves de quel-

ques Arrêts qui ne font pas concluants.

En eftèt,par rapport à l'Arrêt de Kîi^, que les uns datentdu
18 Mai 16x9, & les aurrcsdu 28 Mai i<j3 3 ,

j'^i obfervé , dans
ma queftion 6 , des démijjions de tiens , imprimé en 1727 >
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pag. 158 , qu'à bien confidérer la claufc du douaire, qui fai-

foic l'objet de la conteftation , elle ne pouvoir former un com-
bat entre la Coutume de Sens , où le contrat de mariage avoit
été pafTé , &: la Coutume de Montargis, où le mari avoit (on.

domicile au jour de Ton mariage , £c ou il étoit venu demeurer
depuis

, parce que l'une &: l'autre permettent également de
ftipuler un douaire fans retour, n'y ayant point d'enfants, 6c

que le douaire ayant été ftipulé à une fois payer , ces ter-

mes pouvoient marquer une volonté, dans les Parties, de le

faire fans retour ; enforte qu'il n'a été nullement qucfbion de
décider le point de Droit, ni de donner de préférence à la

Coutume du lieu du contrat", fur la Coutume du domicile du
mari; mais fimplement d'interpréter ces termes , à une fois
payer , que l'on a jugé emporter un douaire fans retour.

J'ajoute encore que fl le mari étoit domicilié à Sens au jour
de fon mariage, comme l'obfervent les Annotateurs, contre
ce que dit l'Arrêtifte^ & le contrat de mariage y ayant été

pafle, la Coutume de Montargis. où le futur étoit venu de-
meurer, ne pouvoir pas même former un concours avec la

Coutume de Sens.

L'Arrêt du 21 Juillet 1500 ,
juge feulement qu'une veuve

mariée à Paris avec un douaire préfix , ne pouvoir pas pré-

tendre , tout à la fois, &: le douaire préfix à Paris, &: le

douaire coutumier à Aleaux , comme le vouloit la veuve
, qui

n'optoit pas l'un ou l'autre ; mais qui les prérendoit tous \cs

deux , ce qui ne juge qu'une efpece particulière.

L'Arrêt du 10 Mars 1653 , eft rendu dans des circonftances

fort fingulieres.

Premièrement, c'étoit une femme de balTe extradaion, avec
laquelle le Marquis de Nèfle avoit vécu en débauche

, qu'il

avoit époufée en fécondes noces , &; il y avoit des enfants d'un

premier lit.

2°. Il paroît, par fon contrat de mariage, qu'elle avoit été

exclufe de la communauté, 6c réduite , pour tout avantage y
au douaire convenu.

3°. \uQS Parties s'étoient expreffément foumifes à la Cou»
tume de Paris.

L'Arrêt du 17 Décembre 166^, ne prouve encore rien,

parce qu'il n'eft point dit , dans l'efpece rapportée par lesce qu jl n

unaliilcis
,

Jouinaliilcis
, que ks Parties fulTent domiciliées hors la Cou-
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tume de Mcluii, où le contrat de mariage avoit été probable-

ment paflé i
ainfi il n'y avoit pas concours de difFércntes Cou-

tumes.

Je trouve dans. M. Bouguicr, lettre D. ch. i6 ^ pag. 99 &:

100 , que, par Arrêt du 5 Mai \6oz , on jugea que le

douaire préfix , iljpulé en forme de rente , par un contrat pafle

à Paris, par un particulier qui y éroit domicilié, étoit propre

conformément à la Coutume de Paris , encore que par l'événe-

ment il fût à prendre fur des terres fituécs en Bourbonnois,

cil le douaire préfix eft réputé viager. Ainfi il y avoit concours

entre la Loi du contrat &: la Loi de la fituation ; mais la Loi

du contrat étoit encore la Loi du domicile du mari, & d'ail-

leurs , celle de la fituation neparoiiloit pas devoir influer beau-

coup fur la décifion ,
puifqu'il n'étoit queftion que d'une hy-

pothèque furies biens de Bourbonnois, qui n'eft pas négative

d'un douaire prr'fix en propriété. Voyez ce que j'ai dit, O^y^"av.

37, fur le douaire : au furplus, par rapport aux contrats de

mariage , les difl-erentcs circonftances 5c la nature des clau-

feSj font quelquefois pencher pour la Loi du contrat; mais il

ne faut pas en faire une règle générale pour tous les autres con-

trats.

Je faifirai , avec plaifir, cette occafion de rendre hommage
à la mémoire de feu M. Berroyer , que je connoifTois parti-

culièrement. Je ne parlerai point de cette érudition qui lui

donnoit un fi haut rang parmi les Confultants ; nous avons

de lui plufieurs Ouvrages, que le public recherchera toujours

avec emprelfement; je veux le louer par les mœurs : c'étoic

un homme de probité , &: d'une candeur à toute épreuve;

doux fans foiblelTe , affable fans flatterie , modefte fans baffcffè,

religieux fans affectation , mortifié fans oftentation
; que n'en

pourrois-je pas dire ? Je n'ai jamais fu celle de toutes les vertus

qui pouvoit lui manquer. Bon mari ,bon pcre, bon parent, bon

ami ôc bon citoyen , éc ,
pour tout dire , bon Chrétien, Il a laiffé

un fils , Confeillcr enla Cour des Aides , 6c il a eu deux filles,

la première, mariée à M^ Louvcl des Bois ; ôc la féconde à

M= Moufle, tous deux Avocats au Parlement, 6c qui ont des

enfants. 11 efl: bon que la génération de l'homme jufte foie

connue, puifque Dieu a promis de la bénir.

Pour revenir à notre quefl:ion fur l'interprétation des con-

trits ou des teftaments, j'cftime que la feule règle que l'on
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puilTe prcfcrire, eft celle de fe déterminer par les différentes

eirconllanccs ; &. ces ditiérentcs circonftances vous cntraîntnc
tantôt pour la Loi du contrat , tantôt pour celle de la fitua-

tion, quelquefois pour celle du domicile , ôc quelquefois en-
core pour celle ou le paiement doit fe faire : c'elt pourquoi je

ne trouve rien de plus raifonnable que ce que M^ Charles du
Molin nous a donné , par rapport à ce , au Cod. de jumm.
Trinit. verbo conclu, de Statut. &c il feroit à fouhaiter que ce
qu'il nous a donné fur les Statuts , fut auffi détaillé , auiîi

clair 5c auffi folide que cette portion.

Ce grand homme, qui ne fe payoit pas de mauvaifes raifons,

& qui ne fe laifToit pas entraîner par la foule , fronde avec
courage ceux qui , s'appuyant fur la Loi y? fundus ^ ff'.

de
eviB. ont tout donné à la Loi du contrat, quia putant ru-

diter & indi/iinclè quod debeat ibi infpici Locus , & Confuetudo
ubijit contractus . Quod eflfalfum y quin imo Jus ejl in tacita ,

ù vcrijimili mente contrahentium ,• & voici fon fyftcme qui eft

bien diflerent de celui de Barthole. Ce dernier fe laiiïe em-
porter par l'autorité de la Loi du contrat; mais M^ Charles
du Molin : qui joignoit à un efpritrare &C pénétrant, des étu-

des continuelles , & magnam fbri triturant , penfe bien autre-

ment , aut Statuium loquitur de his quce meritum fcilicet caufce.

yel decijionem concernant , & tune aut in his qux pendent à vo-

luntate partium , vel per eas immutari poffunt , ù tune infpi'

ciuntur circumjîannx voluntatis.

En effet fe perfuadera-t-on jamais que , parce qu'un hom-
me aura , ou contracté, ou tcfté , fouvcnt par hafard dans un
lieu, il ait, pour cela ieul voulu dès-lors loumcttre l'inter-

prétation de fes volontés aux Loix de ce lieu ? ÔC cette circonf-

tance que le contrat a été paffé dans un lieu , toute confidé-

rable qu'elle eft , prévaudra-t-elle à d'autres qui peuvent paffer

pour fupérieures.

Un homme eit domicilié dans un lieu , il fe marie dans un
autre fans contrat^ interrogeons cet homme fur le choix des

Loix qu'il a prétendu faire pour lors ; cet homime vous répon-

dra qu'ayant un domicile certain, que devant demeurer avec

fa femme dans ce domicile, qu'ayant intention de vivre &: de
finir fes jours dans ce lieu , ce font fur les Loix de ce domicile
qu'il a prétendu le régler ôc fixer fes droits hL ceux de fa ^ç.ix\^

me. Voilà donc un cas où, par préférence à la Loi ou le ma-
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riage a été célébré, il faut fc déterminer pour la Loi du do-
micile.

Deux perfonnes de différentes Provinces , oii le taux des

rentes eft différent , fe trouvent dans un même lieu ; l'un prête

à l'autre une femme , 6c celui-ci fait un billet portant pro-

meffc de paffer un contrat de conftitution , &: cependant l'in-

térêt.

Dans cette efpece , où les parties ont laiffé le taux indécis ,

on peut propofer pluiicurs partis : le premier feroit de fe dé-

terminer pour le moindre taux , parce qu'il faut toujours pen-

cher pour la libération de la charge la plus onéreufe.

D'autres au contraire eftimeront qu'il faudroit fuivre la Loi
de celui qui prête , qui efl: préfumé faire la Loi au débiteur ,

lorfqu'il lui prête {q.s deniers. C'efl l'avis de M. le P. Bouhier,

ch, II , n, 195.

D'autres fe renfermeront dans ma fixieme règle ; la promeffb

de paffer contrat de conftitution , emporte aliénation du prin-

cipal. L'aliénation autorife à ftipulcr des intérêts, ils naiffent

ex natura 6 tempore contracîûs , & par conféquent ils font dûs

fuivant la Loi du lieu du contrat.

Pour moi , fans m'écarter de la règle fixieme
,
qui ne con-

cerne que les conventions précifes & non fujettes à interpré-

tation , je ne croirois pas , dans l'cfpcce propofée
,
que des

non-domiciliés
,
qui contractent par hafard dans un lieu, ôc

qui ftipulent des intérêts vaguement , aient en vue ceux du
lieu où ils contractent; celui qui s'oblige aux intérêts , me
paroît au contraire n'envifager que ceux qu'il connoît , 6c

par conféquent ceux du lieu où il demeure. Le créancier pou-
voit faire la Loi, en fc conformant à celle de fon domicile

propre; mais ne l'ayant pas faite, le débiteur me paroît récla-

mer valablement les Loix de fon domicile , & le créancier

n'a pas de raifon pour lerccufer. Voyez le premier cas de con-

fcience de la feoiion fixieme de la troifieme partie des Cas

propofés par M. Roger André de la Palueile , imprimé à Cacn
en 17 lo-

Ainfi voilà une efpece où il faut fuivre la Loi du débiteur.

En voici une autre où il faut fc déterminer pour la Loi de la

ficuation.

Un homme eft en voyage, il trouve à vendre avantageufe-

ment un domaine qu'il a , ôc qu'il dit confiftcr en cent arpents ;

la
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la mefurc du lieu où il fc trouve , cft plus grande que celle

où fon domaine eft fitué; faudra t-il mcfurcr les cent arpcntg

fur la mefure du lieu du contrat ? Il n'y a perfonnc qui ne fente

qu'une pareille prétention choque. Quin imo Jus efl in tacita (S*

verijimili mente comrahentium , ù in dubio débet attenii menfura.

loci in quo débet metiri &Jieri ,
quia menfura rei adhœret , & realis

cfl. M= Charles du Molin, Cod. defumm. Trinic. ôc an. 33 ,

gloj.^ i, n.U.
C'eft encore la décifion de Chopin , in eodem menfurarum,

themate^ perjiringam obïter motam in curia Parif. de illarum

varietate controverjîam. Aurelice cives duo , paclum ineunt de

Blefenjibus aliquotfandis dijîrahendis . Alter enim alteri eos fun-
dos czre mancipavit ^ ceno jugerum numéro y definitos ac cejli-

matos. Paucis inde diebus , emptor agros emenjus ejl , modum'
queagri minorem invenit ,juxtà menjuram Blefenjîs provincice,

cujus agri folo continenmr ; ideoque in Autorem. fuum ju^-

dicio experitur , qui pro jugerum quantitàte obligatus Jît , ut

eam fuppleat. Pauli L.Jifervum, %. \ , ff.
de aci. empt. Ven-

ditor autemfe tuetur loco celebrati contraclàs apud Aureliam : cu^

Jus infpeclâ menfura nihil défit ex numéro , ac modo jugerum

Lege mancipi dicto. Re diu , mukîimque concenata
,
fuccubuit

venditorfententiâ inferioris Aurelice Magiflratûs ; fed à vendi-

tore appellatus , Prcefes Provincice judicavit adversiis emptorem,

Senatus tandem ex provocatione aditus ^ prioremfententiam com-

probavit , 4 Jul. 1585 ; Leveft ôc le Marié plaidants, capit.

de feudis andegav. lib. 2, tit.i^n, 10; de extrajudiciariis

feudorum emolumentis. Il rapporte les différents avis des Au-

teurs fur cette queftion , & il ajoute
, juflior tamen efl diverfa,

opiniovenditi agri menfuram ex Lege petendamfltûsprœdiorum,

non locipaclce venditionis ^ & il cite à ce fu jet plufieurs Auteurs.

C'eft ce qui a été jugé par Arrêt du 4 Juillet 1585, fui-

vant le témoignage de Charondas, en fes Pande£tes du Droit

François, liv. z, cA. 30, des chofes pour lefquelles le ven-

deur , &c.
Que fi la chofe qui eft vendue eft mobiliaire & fu jette à

mefure, pour lors, fi elle doit être mefurée fur le lieu même
où elle doit être vendue , c'eft pour ce cas que la maxime de

Loyfel a lieu; en meubles, la mefure s'en doit faire félon le

lieu où la vente fe fait, L.
},

, tit. 4. , reg. 19 de fes Inftitut.

Coût. Mais fi la chofe mobiliaire , qui eft vendue , ne doit

Tome II. Mmm
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pas être mefurée fur le lieu accuel de la vente
,

pour lors la

chofe doit erre mefurée félon le lieu où elle doit être prife.

Cefl: pourquoi j'ai vu juger , dit Charondas, par Arrêt du i 5

Mai 1556, Que la mefurc du vin fe doit prendre félon le lieu

du cru duquel efl: le vin vendu ou promis , & non félon le lieu

du contrat.

, Voici une troifieme efpece dans laquelle Everard , conf. ^8
,

fe détermine pour la Loi du lieu où le paiement fe doit faire.

Un Marchand de Paris s'oblige de payer à Amfterdam une fem-
me de looGO livres, fans défigner la valeur des efpeces. Il dé-
cide qu'il faudra les payer, eu égard à la valeur de la monnoie
d'Amfterdam, parce que c'eft le lieu du paiement, & celui

préfumé prévu parles parties. JEftimado rei debitœ confideratur

fecundùm locum ubi dtftinata eji folutio , feu delibcrado , non-
objlante quod contraclus alibi fit ceUbratus.

C'eft pareillement l'avis de Burgundus , Tracl. 4, /7. 19^
ea verb quœ ad complementum vel executionem contraclus fpec-
tant y vel abfoluto eo fuperveniunt , folere à Staïuto loci di-

rigi , in quoperagenda ejljolutio. Rationem mutuantur à Jurlf-

confulto qui unumquemquc vult _, in eo loco comraxijfe intelligi ,

inquo y ut folveret ^fe obligavit. On accorde, par privilège, le

droit de Jurifdiction fur certaines perfonnes demeurantes dans
l'étendue de dix lieues; mais la longueur de ces lieues n'eft:

Îias fixée : dans cette efpece, il paroit raifonnable de prendre
a longueur des lieues de la Province, à moins qu'il n'y cûc
une longueur particulière fixée pour cette Jurifdicîicn.

Mais il pourroit fe trouver telle circonftance où il faudroit

décider pour la Loi du lieu où le contrat fe paife, & c'eft une
quatrième efpece. Telle eft celle rapportée par Charondas

,

en fes Pandedes du Droit François, liv. 2, chap. 39.

"Un Marchand François acheté en Flandres d'un Marchand
«du pays

,
quelques marchandifes pour lefquelles il fait la pro-

«mefîe &: cédule de la fomme de 36 livres de gros, payable

53 au Marchand Flamand ou au porteur.

»»Le Flamand veut être payé en France du Marchand Frnn-

«çois, de cette fomme, félon que la monnoie vaut en Flau-

«dres de la livre de çros.

"Le François offre de payer la dette à raifon de ce que la

>3 livre vaut en France.

»Ses moyens font que, puifqu'il n'y a certain lieu défignc



Titre IF y Chapitre II, Obferv, XLVL 49^
» en la cédule pour faire le paiement, il faut cftimer le paiei

H ment être défi^né au lieu où il efl demandé.
» Et n'eft l'intérêt petit, parce qu'en Flandres, la livre de

»>gros vaut fix livres, &: en France clic ne vaut qu'unelivre;

» 6c quand le François a fait fa cédule , il auroit eu égard à

" l'ufage ôc eftimation de la France , où il entendoit que le

"paiement devoit fe faire.

"Il m'a femblé , dit Charondas
,
que l'eftimation devoit

» fe faire félon l'ufage du pays , parce qu'elle porte , en ter-

•• mes exprès, l'efpece âc la qualité de la monnoie promifc ,

" & il dit qu'il y a un Arrêt pour fon opinion, du 14 Août

Voici l'efpece qui a été jugée en la quatrième Chambre des

Enquêtes , au rapport de M. Côte de Champcron , le zi Jan-

vier 17x7.
»' La femme Jomard , demeurant à Saint-Omer, & Fran-

•» çois Carton, demeurant à Ypres , avoient eu des relations

"de commerce enfemble depuis 1697 »
jufqu'en 1717; c'eft-

- à-dire, quatre ans encore depuis que la ville d'Ypres avoit

w paiïe fous la domination Hollandoife.

Jufqu'en 171 3, les Parties n'avoient eu aucune difficulté

entr'elles au fujet des efpeces ,
parce que Ypres étant à la

France, \qs efpeces étoient fur le même pied.

Ils n'en eurent pas encore depuis 1 7 1 3 jufqu'en 1 7 1 5 ,
parce

que Carton avoit la précaution de mettre dans toutes les fac-

tures, en argent cours de France, & ,
pendant ce temps, la

valeur des efpeces avoit varié à Ypres, tantôt elle étoit plus

haute, tantôt elle étoit plus bafle qu'à Saint-Omer.

Mais en 171 5 , 171 6 & 17 17, il y eut de nouvelles factu-

res entre les Parties ; & dans celles-ci , Carton ne fpécifie pas

Çi elles étoient payables en argent cours de France , ou cours

d'Ypres, 6c les efpeces s'étant trouvées plus bafles à Ypres

3u'à Saint-Omer, Carton prétendit être payé félon le cours

es efpeces à Ypres.

Il fautobferverque pendant ces années, jufqu'en 17 18, il avoit

été fait différents paiements à Saint-Omer, par ladite femme
Jomard, il s'agiflbit de compter. La femme Jomard préten-

doit compter des dernières factures fur le pied des premières
;

Carton , au contraire ,
prétendoit qu'il falloit compter fur le

pied delà valeur des efpeces dans la ville d'Ypres, parce que,

M mm i
j
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dans les dernières fadures, il n'étoit pas dit que les marchatî-
difes feroient payables en argent couis de France, & que par
conféquent il falloit payer en argent cours d'Ypres. Aind
jugé par l'Arrêt confirmatif de la Sentence du Confeil d'Ar-
tois

,
qui avoit infirmé celle du Magiftrat de Saint-Omer.

iV*». Sur le Fa£tum eft écrit , de Ta main de M. Danés y
l'un des Juges, ces mots : » Jugé en faveur de Carton , fur le

>î principe que la chofe vendue doit être payée en monnoie
» reçue au domicile du vendeur. «

C'eft encore par les circonftances réfultantes de la pré-

fomption de la volonté des Parties
, que fi un particulier s'efl

obligé de fournir , dans un certain lieu , certaine provifion

de vin, de bled, d'huile, & qu'ily manque, il fera condamné
à Teflimation de ces marchandifes , fur la valeur qu'elles ont
au lieu où elles ont dû être fournies.

Si merx aliqua , veluti vinum , oleum y frumentum y qucc

ceno loco dari debebat^ Jit pet'ua, & non detur ^ fané tunchujus
loci œjllmatio attendenda ejl

_,
quo dari debuit, Nicol. Reus

nerus , de quatuor obligationum caujis ^ Jive qualitatibus ,

\^. pane 3 n. 78.
Par la même raifbn , on a jugé au Parlement de Tournai ,

par Arrêt du 27 Janvier 1696, qu'une redevance de fermes,
payable en grains & à livrer en la ville de Mons,dontil
étoit dû des arrérages devoir, quant à ces arrérages, être payée
fur la valeur des grains de Mons. Pinault , en fes Arrêts,.

ch, 90.

C'eft par la fuite de ces principes, qu'en l'année 170^ ^
le Roi Louis XIV , ayant ordonné, par une Déclaration

,
que

les billets de monnoie de 100 liv. 250 liv. &c. auroient cours

& feroient reçus pour argent comptant dans la ville de Paris

feulement, &: non dans les Provinces, tant pour acquits de
Lettres de change, ôcc. qu'en tous autres paiements ; favoir,

pour les paiements dc40o liv. jufques à 500 liv. moitié,&c,Tous
les Bourgeois de Paris qui avoient des fermes en campagne ,

& qui avoient ftipulé que les fermages fe paieroient à Paris ,

fe défiftoient de cette claufe ,
qui étoit en leur faveur, 6c de-

mandoient acte de ce qu'ils confcntoient de recevoir au lieu

de leurs fermes, au moyen de quoi l'on donnoit , au Chatelet,

acte de cette déclaration, &: Ton condamnoic le Fermier à
payer fur les lieux , en argent comptant.
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Voici une cfpecc où l'on ne fe détermina pas pour la Loi

du lieu du contrat , mais par la force des termes de l'engage-

ment. Une adjudication de certains arbres, avoit été faite aa
Siège de Vannes, àM. Carcado, moyennant le prixdc zyooliv.

payable en monnoie courante d^ins quinzaine, à Paris. Ceron,
Procureur au Grand- Confeil , avoit fait ordonner que cette

fomme lui feroit délivrée, pour payer les épices ôc coût d'un

Arrêt, M. Carcado, qui avoit M"^ Evrard pour Avocat, pré-

tendit qu'aux termes de la Déclaration du Roi , les billets de
monnoie ayant cours à Paris , Ceron étoit obligé d'en accep-

ter. Ceron répondoit que l'on ne payoit pas des épices en
billets de monnoie; d'ailleurs, qu'il £iHoit confidérer le lieu

de l'adjudication 6c la prononciation de la Sentence
, qui di-

foit en monnoie courante. Arrêt du Grand-Confcil , du 3 i

Janvier 1707, qui ordonne que le ficur Carcado paiera en
monnoie ayant cours à Vannes lors de l'adjudication : c'étoit

le condamner à payer en argent comptant ; car les billets de
monnoie n'avoient pas cours en Province. Dictionnaire des

Arrêts, verbo paiement, /2. 5.

M^ Ch. du Molin ,
qui a renvoyé aux circonftances , s'eft

déterminé par la Loi de la fituation dans l'efpece fuivante.

Concejfio facla efl alicui pro fe _, fuifque mafculis filiis & fce-

minis. Intellïgitur fecundàm Statutum , vel confuetudinem loci

difponentem de modo fuccedendi ab intejiato , §.33^ Antiq.

confuet. Gl. I j n. 86.

Il ne faut donc pas généralement accorder que dans l'in-

terprétation des contrars , il faille fuivre la Loi du contrat ; mais

aufli il ne faut pas généralement le nier. Cela dépend, comme
nous venons de le dire , des circonftances ;

j'eftimerois néan-

moins que , fî on n'eft balancé par aucunes , ou que celles

qui peuvent fe rencontrer, ne foient pas fenfiblcment déci-

sives , il y a raifon pour lors d'adopter la Loi du contrat.

Un homme , par exemple , n'a pas de domicile certain ; il

ne paroît pas d'ailleurs avoir aucun elprit de retour dans le

lieu de fa naiffance. Cet homme fe marie , ou contrarie de

toute autre manière dans un lieu : il n'eft pas préfumé avoir

voulu fe foumettre à aucune autre Loi qu'à celle du lieu où il

contrade; mais parce qu'il eft rare de trouver quelqu'un

qui n'ait pas de domicile aduel , ni efprit de retour en fon
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domicile d'origine. Se avec lequel on faffc des adcs qui aient

des fuites, cherchons un autre exemple.

Un homme fc tranfporte exprès dans un lieu ,
pour y palier,

avec un domicilié dans ce lieu , un contrat 5c un engagement ;

ce contrat oc cet engagement deviennent fujets a inter-

prétation à caufe des Loix di'fférentes qui fe trouvent dans

les difl-érents domiciles. Il cft néccflaire de chercher quelle

peut avoir été la volonté des contradants. Il fera plus raifon-

mble, dans cette efpcce , de fe dérermmer par la Loi du

lieu du contrat, i". parce que c'eftcn même-temps la Loi du

domicile de l'un des contractants.

zo Parce que celui qui cil: venu contrader , y clt venu

exprès, 6C de deflein , ^. qu'il eft, par cette raifon ,
préfume

avoir voulu fe conformer à cette Loi , dont il a du fe faire

inftruire. r vr j r^ \ ^

Voici ce que Schotanus, en fes Jifputes de Droit , a

penfé fur ces queftions , Difp. ^ , n. 9 > 10, n & 13,^^-

vencB duo qmfunt ejufdem territoni alio in loco quarn fuo Jim-

pliciter contrahemes jonmto ignari juris quod aliter objervatur

in loco contraclûs quant fuo , non videntur fecundum aliud jus

quam id quod in fua patna obtinet , contraxiffc : advenuuus hic

cafus quod fimul in eum locum venerint , non hic cowputan-

dus. L Julianus 6 , / qui & à qmbus manumijf. hberi non

fiant. , /3 .-^

Idem arb'itror procedere cum convenu inter eos ut Jtatim,

velpofl, ibi ubi contraxerunt , fiâtfolutio , intentio enim alia

corumnon quàm ut fecundum Leges fuœ patrice agerem. Aclus

enim , ut dici aJTolet , agentium , nunquàm quid operantur uLtra

eoram intentwnem. L. non omms. 19.de reb. crédit, intentio

verb talis ejfe prœfumitur ,prœcipue ex perfonœ qualitate , condi^

tione,acdomicilio,finon foniorconjeaura.
-n j ^

Sinautem ifîuc non cafu venerint , fed eo animo ut ifto Loco

contraherent , uii fierifolet in nundinis , acmerces ubi fuas ,
vel

unus vel ambo contrahentes habuerint , ut ibi ea pojjint dijtratii ,

non dubito quin fecundàm Leges ejus loci & non patrie. ,in Lue

eorum Cuver controverfiis ex nejotiatione , ubi contractusjn ,ju-

dicandum, fi veL nihil fin dictum de folutione , vel maxime fi

convenerit ut ibi fieret folutio .... ,càm autem quis cum fuo

concive comrahit, ipfiius perfonœ, utfui concivis qui fie eodemjurc
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fecum utitur ^ jus fpeclare vidtiur. L. qui cum alio 19 y de rcg:

Jur. Cîimvero idfie , fccundiim Leges patriœ , coniraclum effe

initum prœfumi oportet.

Si Titius Jorenfis contraxerit cum Caio cive ejus loci ubi con-
trahitur

, fequi oportet Titium jus civitatis in qua contraxït :

contracius enim ibi abfolute accepit originem , ^ eiïcntiam

fuam.
On voit donc que quand il s'agir de l'interprération des

contrats , ou des tcftaments , beaucoup de nos queftions

mixtes Te décident par les circonflances. Je fais qu'en recou-
rant aux circonftanccs qui donneront lieu aux préfompcions
&: aux conje6lures, on rendra bien des queftions arbitraires,

parce que l'on pourra fe déterminer par des conjcâ:ures peu
folides, &: que le cerveau des hommes n'eft pas unanimement
frappé des mêmes circonftances ; mais cet inconvénient me
paroît fans remède , fi ce n'eft de régler les queftions qui
peuvent fe rencontrer plus ordinairement. Au furplus , voyez
mes DifTertations mixtes, Dijfert. 17; Dolive, liv. ^,ch. zo;
Catelan , liv. 6 ^ ck.ti ; Ricard , des Donations

,
part, i , ch. -^,

n. 103 , 104 & 105.

Dans les teflaments, il n'eft prefque pas pofîible de fe dé-
terminer autrement que par les circonftances. La volonté du
tcftateur eft toujours fujette à interprétation : cette interpré-

tation fe prend fuivant les circonftances , tantôt de la Loi du
domicile, tantôt de celle de la lituation , &: tantôt de celle

du lieu où le teftament a été fait, quelquefois, encore, des

termes du teftament, ôc c'eft ce qui fait l'incertitude du Juri{-

confulte.

C'eft ainfi que Caramela , en fon Traité de legatis ^tib. 3 ,

pag. 358 , s'eft déterminé fur l'efpece fuivante.

Un père de famille de la ville de Peroufe, en Italie, & y
domicilié, fe trouve à Ancone, pour raifon de commerce oc

d'affaires ; il y fait fon teftament , & y lègue , à une de fes

filles, 500 florins.

A Ancone , les florins font de moindre valeur qu'à Pe-
roufe.

La qucftion fut de favoir en quelle valeur on devoit payer

ces 500 florins, & cet Auteur décide par les circonftances,

en faveur de la Loi de Peroufe , domicile du teftatcur , ôc nom
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en faveur de la Loi d'Ancone
,
qui ëtoit néanmoins la Loi du

lieu du teftament.

Voici une autre efpcce , où il s'agit d'une certaine quan-
tité de mcfures de froment , léguées , & que Hertius , de

collig. Leg. feci. 6 , n. 3 , décide encore par la Loi du do-

micile.

Alter cafus ej}. Tiiius tôt atque tôt modios frumenti légat j vel

jugera agti: jam quœrhur an loci ubi tefiatur , an ubi domi-
cilium habet , menfuram intellexijje exijîimetur / Aff.rmatur
pojlenus arg. L. Nummis y^. D.de légat. 3 , ubi nummi legaii

intelligumur fecundkm confuetudinem patrisfamilias , aut re-

gionis. Hinc J. C. verba tejiatoris prœcipuè interpretantur

jecundlim loci Confuetudinem ubi teflator originem ^vel domici-

lium habet. Mantica , L. 6 , de conjecl. ultim. volunt. Tit. 8 y -

n. 8 i Simon de Prœtis , L. i , de conjecl. ult. volunt. interpr.

\â. dub. I , folut. ^ , n. ^ & feq. curfecus ejl in cafu précédente /

Nimirum contraclus àuorum voluntate perjiciuntur , at in tejla-

mentis unus loquitur , perinde ut in votis , de quibus eji Cap. ex
parte \% , X. de cenfibus.

Alexandre propofe une autre efpece, qu'il a décidée par les

termes du teftament. Teflator duo fecit legata in teflamento.

1°. Enim dixit : volo conflrui quandam capellam m civitatc

Mutinji y in quâ conflruclione accipianturfexcenti ducati curren-

tes ex mis mille ducatis quos Joannes Strigius frater meus , in

dicld civitati mutinœ. moram trahens habet , tenet j & pojfidet

proprios meos. Secundum fuit legatum faclum a teflatore his

verbis : lego uxori mece illos quadnngentos ducatos reflantes

ex mis mille ducatis quos habet. Ci tenet diclus Joannes frater

meus i & prœfupponitur in faclo quod diclus Joannes habuit a

teflatore ducatos mille fecundkm curfum , & valorem civitatis

î^eapolis : unde per relationem ad diclos mille ducatos y quo-

rum teflator volait dare quadringentos , apparet quod intelligi

débet fecundàm curfum Neapolis , quia fl intelligeretur fecun-

dùm curfum Mantuœ , non reflaffent quadringenti ducati deduclis

fexcentis. Et ideofequitur quod illi qui reflant,deduclis^fexcentis ,

debentur , & non ultra , ut efl cafus. In L. fl fervus legatus , §.

qui quinque, ù in Leg.flflc. §. i**. de legatis i , cùm ergb ref-

tant folkm quadringenti ducati fecundàm curfum civitatis Nea-

politanœ , illi folkm debentur^ h nomuUra: pro hoc etiamfacit ,

quia
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quia teflator , legavit diciam pecuniam , tanquàm certos num
mos , & certum corpus exiflens apud fratrem , ut patet ex illis

verbis , meos proprios , & Jîc prxfupponit tranflatum fuijfe do-
minium, in fratrem , unde quoniam pecunia legatur tanquàm
corpus certum , non attendiiur confuetudo ahcujus regionis ,

fedfolkm exijlentia corporis. L.fed & certos junÛâ lege prœce-

denti , §. fin. de légat, i
, fed exijlentia corporis confifitbat in

ducatis fecundùm curfum civitatis Neapolis. Ergb illud attendi

débet. Alexand. & ita dico , & confulo y conf. I9_, liv. 6.

M.^ Ch. du Molia, à Ton égard , die qucyF tefator habens
prœdia in diverfis locis legavent in génère mille jugera , alio

non exprejjb , <^uia cum teflator non cenferit nifi de una uni-

formi menfura , débet in dubio attendi menfura loci ubi tef
tator domicilium habebat , & converfabatur. Cod. de Statut.

Il y a une belle queftion agitée par M. le P. Bouhier, cha-

pit. 1 y n. zzo , & qui eft une queftion conjecturale en ma-
tière de teftaments ; c'eft aflez d'indiquer cet Auteur. Un fa-

vant, ou celui qui eft avide de le devenir, ne peut plus dès

lors fe difpenfer de le confuiter.

M. Boucher d'Argis , dans Ton Traité de la Criie , c/i. 3,
traite une queftion qui tombe volontiers dans la préfente di{-

fertation.

Après avoir expofé dans les deux premiers Chapitres de Ton

Traité, la variété qui règne dans nos Coutumes, au fujet

de la criie des meubles inventoriés & prifés ; &-après avoir

fait oblerver que, dans quelques-unes, il n'y avoir point de

criie; que, dans d'autres, elle eft du quart en fus de la prifée ;

dans d'autres, du huitième, & dans d'autres , du tiers; il

fuppofe un homme qui décède , & qui laifle des meubles dans

différentes Coutumes ; faudra-t-il , dans ce cas, pour régler,

s'il eft dû la criie , ou non , & quelle en doit être la quo-

tité, fuivre la Loi du domicile, ou bien celle oii fe fait l'in-

ventorié , ou enfin la Loi du lieu oii réfident ordinairement

les Officiers qui font la prifée ?

Pour la décision de ces queftions, M. Boucher d'Argis dif-

tingue plulieurs cas, fi les meubles qui font hors le domicile ,

font conduits dans le lieu du domicile , èc y font inventoriés ;

il n'héfite pas à décider qu'il ne faut fuivre qu'une Loi uni-

forme, qui eft la Loi du domicile oii fe fait l'inventorié, 6c

cette décifion eft toute fimple. En quelqu'endroit que fulTent

Tome IL N n n
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les meubles au jour du décès, il s'iiffit qu'ils aient été prifcs

dans le lieu du domicile. Il y a double raifon pour fe fixer

à cette Loi ; i". c'clb le lieu de la prifée; 2°. c'ell celui du
domicile où les meubles , en conféqucnce de la prifée , au-

roient dû être vendus , & par confequent ils font préfumés
avoir été prifés fuivant l'ufagedu lieu.

Que fi ces meubles font prifés dans les différents endroits

où ils fe trouvent au jour du décès , & par les Officiers de
chacun de ces endroits , M. Boucher d'Argis décide qu'il y
aura criie ou non , & qu'elle fera de la quotité , fuivant le lieu

où feront faites les différentes prifécs, &: ces décifions fe pré-

fentent d'elles-mêmes.

Mais il efl un cas plus difficile. On fuppofe un homme
qui décède domicilié à Paris; les Officiers du Châtelet qui ont
droit de fuite , fe tranfportent dans les différentes Coutumes
où il y a des meubles , ôc y font l'inventorié bi. la prifée : dans

cette efpece , ce font les mêmes Ofiîciers qui inftrumentent,

mais en différents endroits ; faudra-t-il , pour régler la crue

& la quotité, fuivre l'ufage qui s'obferve à Paris, qui cft le

quart en fus ? ou faudra-t-il fuivre les différents ulagcs des

différents endroits où les meubles auront été prifés ?

Sur cette queftion particulière , M. Boucher d'Argis dit

qu'il faut examiner fi l'ufage qui admet ou rejette la crue, eft

perfonnel ou réel. Il n'eft pas perfonnel , dit-il , il n'y a rien

dans fon objet qui intércffe l'état général de la perfonne, &
dès lors, dans fon fyflême , il le faut dire réel, parce que tout

Statut qui ne règle pas l'état général de la perfonne, cft , fé-

lon lui, un Statut réel; &, il fe détermine à dire que, dans

l'efpece propofée , il faut encore fuivre la Loi des lieux où fe

font faites les différentes prifées.

Mais , auparavant de nous donner fa décifion , il propofe

trois partis : le premier feroit que, comme la différence de

la criie peut venir du plus ou du moins de capacité & d'expé-

rience pour ces fortes de chofes que l'on préfume dans les

Officiers qui ont fait la prifée, & que, dans les pays où la

crue n'efl pas admife, c'eft parce qu'on fait
,
par expérience.

ue ceux qui y font la prifée des meubles , font dans l'ufage

ela faire à jufte valeur, conformément à ce qui fe pratique

dans le lieu 'de leur réfidence , &. qu'au contraire dans les

pays où la criie a lieu , cela vient de ce qu'on a moins de
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confiance dans la capacité des Officiers , &: de ce qu'on pré-

fume qu'ils eftijnenc toujours les ehofes au plus bas prix , de
peur de fé tromper.

Dans ce fyftême, ce feroit Tufagc fuivi dans la Jurifdi£tioti

dont leur pouvoir eft émané, qui régleroit la criie 6c la quo-
tité d'icelle, attendu que l'inventaire ayant été continué par
les mêmes Officiers, par droit de fuite, dans les différents en-

droits où il s'eft trouvé des meubles , ces Officiers font pré-

fumés avoir fuivi par-tout leur ilyle éc ufagc ordinaire pour la

forme de l'inventaire ôc de la prifée.

Le fécond parti feroit de dire que l'obligation dajoutcr la

criie à la prifée , eft une condition attachée aux meubles par
la Loi de leur fituation qui eft celle du domicile.

Enfin le troifieme parti que M. Boucher d'Areis trouve le

meilleur , eft de confidérer la Loi du lieu où fc fait la prifée ,

parce que locus régit aclumi que d'ailleurs la vente des meu-
bles a coutume d'être faite dans le lieu ou ils ont été inven-

toriés
;
que la crue n'eft qu'une peine établie contre ceux qui

ne les ont point fait vendre, quoiqu'ils y fuflent obligés ; que
la Loi qui règle le lieu oii fe doit naturellement faire la vente ,

doit régler la peine que l'on encourt, faute d'avoir fait cette

vente.

Suivant le parti qu'embrafle M. Boucher d'Argis , il faut

dire que les Officiers du Châtelet fe tranfportant hors l'éten-

due de la Coutume de Paris, pour y faire une prifée , la crù«

doit être réglée , fuivant l'ufage obfcrvé dans le lieu de la

prifée.

On ne croit pas que M. Boucher d'Argis pût appliquer cette

décifion au cas oii les Officiers du Châtelet auroiént déclaré

qu'ils ont fait la prifée conformément à l'ufage du Châtelet;

car, dans ce cas, il faudroit accorder la criie conformément
à l'ufage de cette Jurifdiction.

La difficulté ne peut donc être que pour le cas oii les Of-
ficiers du Châtelet auroiént fait leur prifée , fans déclarer fui-

vant quel ufage ils l'auroient faite ; 6c dans ce dernier cas
, je

fuis fâché de n'être pas de l'avis de mon confrère ; mais j'ef-

pere que la différence àcs fentiments , fur ce petit objet, n'al-

térera pas l'amitié qui eft entre nous.

Je n'admets pas d'abord rudlter & Indijlinclc le principe d«
M Boucher d'Argis qui eft , que tout Statut qui ne règle

Nnn ij
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pas l'état général delà pcrfonne, foit un Statut réel. Le Séna-
tufconfulte Velleycn ne règle pas l'état général de la Fem-
me , & cependant il eft perfonnel ; mais venor.s à notre quef^
tion. Il me paroît qu'elle dépend moins de telle de favoir û
le Statut qui règle i'ufage de la prifée, eft un Statut perfonnel^

ou s'il eft réel
,
que de favoir quel ufage les Oftciers du Châ-

telet qui ont fait la prifée, ont voulu ou dû fuivre , & ont
préfomptivement fuivi.

Quand les Officiers du lieu ont eux-mêmes fait la prifée ^
on nç peut pas douter qu'ils n'aient voulu fe conformer à I'u-

fage du lieu dont ils font Officiers; ainfi, dans ce cas, pour
décider s'il y aura criie ou non , & quelle en fera la quotité,

on fuivra I'ufage du lieu , à moins qu'il ne paroifTe clairement

que les Officiers s'en font écartés.

Mais quand ce font les Officiers du Châtelet qui fe tranf^

portent dans une autre Jurifdi£bion, par droit de fuite
,

peut-

on préfomptivement croire que ces Officiers aient voulu fc

conformer à I'ufage du lieu , & que, fe tranfportant en vertu

du droit de fuite que leur donne le fcel du Châtelet, & pro-

cédant , par une continuation de ce qu'ils ont déjà fait, à Pa-

ris , ils aient voulu , lorfqu'ils ne le difent pas, changer leur

manière de prifer, de forte qu'un même inventaire contînt dif-

férentes prifées ?

Je dis plus
, je dis qu'ils ne font pas aftreints à fuivre

d'autres ufages , parce que , travaillant de l'ordre du Châte-
let, & ne raifant que continuer le même inventaire, ils ne
doivent pas changer leur manière de procéder, qui doit être

uniforme ôc égale en quelqu'endroit qu'ils inftrumentcnt.

Par exemple , il eft des Coutumes qui ,
pour la confe£lion

de l'inventaire, exigent certaines formalités différentes de la

Coutume de Paris ; dira-t-on que le fubrogé tuteur, néceflaire

à Paris pour la difTolution de la Communauté , y ayant en-

fants mineurs, ne fera plus nécclFaire pour la fuite de l'in-

ventaire
,
parce que les Officiers du Châtelet ceffent d'inftru-

menter à Paris, & vont inftrumenter dans un autre endroit?

6 c'eft ce que je ne déciderois certainement pas ,
parce que

\qs Officiers du Châtelet, procédant par fuite, ils ne doivent

trumentent
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trumentcnt , dans le territoire du Ch.ltclct ; le fccl de cette Jii-

rifdiclion , n'ayant d'autres bornes &. d'autres limites de terri-

toire , quant à ce , que le Royaume même.
Mais oblervez que je parle des acles judiciaires qui fc font

par droit de fuite ; car , fi un Notaire du Châtclet étoit ap-
pelle hors l'étendue du Châtclet &: de la Coutume de Paris

,

pour y recevoir un teftamcnt, je fuis perfuadé que, dans ce
cas , ce Notaire devroit obfcrver les formalités prefcrites dans
le lieu où il inftrumente ; le droit d'inftrumenter par tout le

Royaume , lui donnant bien droit d'exercer fcs fon<9:ions
,

mais dépendamment des Loix où il inftrumente. C'eft une
concurrence avec tous les Notaires du Royaume, mais qui
ne les difpenfe pas des règles.

Quand je dis que les Notaires du Châtclet ont concurrence
avec tous les Notaires du Royaume, j'entends que, comme
les autres Notaires du Royaume n'ont droit d'inftrumenter que
dans les lieux où ils font prépofés pour être Notaires , ceux
du Châtclet de Paris ont droit d'inftrumenter dans les lieux

mêmes où les autres font prépofés, &; même en fait d'inven-

taires , s'ils en font requis par une feule partie intéreflee 6c
qu'ils aient prévenu , ils font en droit d'exclure tous Notaires
du lieu, fuivant l'Arrêt de Règlement, du 9 Mai 1736, par-

tics , M. Gillct , Notaire à Paris , la Communauté des Notaires
de Paris , &. le lîeur l'Eguillier

, parties requérantes l'inven-

taire d'une part, M. Lerrier , Notaire à Saint-Denis , la veuve
& héritiers de Souches d'autre ; &: j'eftimerois même, dans
ce cas , que le Notaire du Châtelet pourroit fe contenter de
deux témoins, & ne procéder avec aucun Notaire du lieu ^

fl ce n'eft que la formalité du fécond Notaire fût de forme
cfTentielle dans ce lieu.

Au furplus , pour terminer la queftion de la crue
, je ne

crois pas qu'on admette la crue à Paris, parce que l'on pré-

fume , dans les Officiers qui font la prifée
, peu de capacité.

Il n'eft pas de ville dans le Royaume, où les Huifliers foient

plus expérimentés, oc connoiftent mieux la jufte valeur des
meubles. Enfin j'ai appris que, dans le fait , en quelqu'en-

droit du Royaume qu'ils le tranfportent par fuite, ils font tou-

jours la prifée , en préfuppofant que la criie du Châtclet aura

lieu.

Ainfî je préférerois le premier parti propofé par M. Boucher
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d'Argis, au troificmc qu'il a adopté; peut-être même que les

chofes bien développées , nous penferions l'un comme l'au-

tre.

Je n'en dirai pas davantage fur la Loi du contrat, & j'em-

ploierai, pour lupplément, la confultation fuivante dans la-

quelle je me fuis déterminé pour la Loi du contrat; parce que

toutes les circonftancesme parurent concourir pour cette Loi ,

& devoir fervir à interpréter la volonté des contradants, &
c'eft la réunion de toutes ces circonftances qui fit que je pouf-

fai aulfi loin les privilèges de cette Loi.

M. le Comte de R domicilié en Languedoc, avoir

entre autres enfants , un fils qui , depuis pluficurs années, étoit

à Paris. Ce fils fe maria avec la Demoifelle de qui y étoit

née & domiciliée, à l'effet de quoi le père envoya une pro-

curation générale &; indéfinie à M. l'Evêque de.. .. pour ré-

gler les conventions matrimoniales.

Par le contrat de mariage , M. le Comte de . . . donne à fon

fils la moitié de tous les biens meubles & immeubles qui lui

appartenoient alors, &: qui fe trouveroient lui appartenir au

jour de fon décès, fous la condition que, fi le futur époux

décède fans enfants mâles, nés de ce mariage, la moitié des

biens à lui préfentemcnt donnés, rerournera à l'aîné de ^ts

frères, ou à l'aîné des enfants mâles dudit aîné; après tou-

tes fois que les conventions de ladite Demoifelle future époufc

auront été payées & acquittées , ÔC que déduction aura été

faite de la légitime des filles.

De ce mariage il y a eu deux enfants, le Comte du R. .

.

& la ComtefTe de L. . . .

Le Comte de . . . petit- fils du donateur , prétendoit qu'il

étoit appelle à titre de fubftitution à recueillir les biens don-

nés à Ion père par fon aïeul, parce que les biens donnés font

fitués à Touloufe, &: que, dans l'étendue de ce Parlement
,

les enfants , mis dans la condition , font mis dans la difpo-

lition.

La Dame de L . . . fa fœur au contraire prétendoit être Jié-

ritiere, abintefîat, de fon père avec le fieur fon frère, parce

que, difoit-eile, la claufey?y?/ze ///^«rm n'eft qu'une véritable

condition par le défaut de laquelle il n'y a plus eu de fubfti-

tution, aux termes même de laclaufe, où il n'eft parlé du

défaut d'enfants , que comme d'une condition de la fubftitu-
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tion, &: que telle cft la Jurifprudcncc du Parlement de Paris

où le contrat de mariage a été paire.

On demande , dans cette efpcce , s'il faut fe déterminer par
la Loi de la fituation, ou par celle du contrat.

Lorfqu'on m'apporta ce Mémoire, je fis remarquer à la per-

fonne qui agifToit pour la Dame de L . . . que la (ubftitution.

étoit au profit des mâles, qu'elle étoit faire par un Gentil-

homme de diftin6lion , ôc qu'elle me paroifioit avoir toutes

les conditions requifes par M. Cujas
,
pour être graduelle; je

parlois pour lors avant l'Ordonnance de 1747. On me pria

de me renfermer dans la queftion mixte, qui étoit portée au
Mémoire, c'eft-à-dirc , fi pour décider an fiid pofui in con^

ditione
^ Jînt pojîti in difpojinone y il falloir ic déterminer par

la Jurifprudencc du Parlement de Touloufe , lieu de la fitua-

tion , ou par la Jurifprudencc du Parlement de Paris , où le

contrat avoit été pafle , entre un fils qui y demeuroit depuis

plufieurs années, &C qui, par fon contrat de mariage, yfixoit

Ion domicile , 6c une fille qui y avoit toujours été domiciliée,

fubftitution faite par le miniftere d'un fondé de procuration,

dont le pouvoir étoit indéfini , 6c qui étoit le maître abfolu

des conventions ; 6c c'eft fur ces circonftances feules que je

donnai la confultation fuivante.

Le Conseil soussigné eft d'avis , fur la queftion propofée ,

qu'il faut fuivrelaLoi où le contrat de mariage a été pafle. Pour
la décifion de cette queftion , il eft nécefl^ire de faire quelque»
réflexions préliminaires.

Il ne s'agit pas ici de décider du pouvoir qu'avoit le Comte
de R aïeul , de difpofer de fa terre , ÔC autres biens

qu'il a donnés ; toutes les Parties conviennent qu'il a pu
donner , & qu'il avoit une capacité , habilité & faculté fuffi-

fantes.

Il n'eft pas queftion non plus de décider fi en donnant, il

a excédé les portions permifes par la Loi de la fituation :

on convient encore qu'il n'a donné que ce qu'il pouvoit

donner.

Enfin , il n'eft pas queftion de favoir fi le Comte de R
en fubftituant fous la claufe fi fine liheris y a pu faire une

fubftitution graduelle 6c perpétuelle , ou s'il a pu n'appofer

qu'une fimple condition : la Jùrifprudence du Parlement de
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Touloufe ,
qui a entendu ces fortes de claiifcs, d'une fubfti-

iLition graduelle , n'ôte pas la liberté de réduire ces mêmes
claufes à une fimple condition. Ainfi, le Comte de R
pouvoit, en fubftituant cette claufe, yz Jine lïberis , ajouter

que cette claufe n'induiroit pas un fidci-commis, mais une
limple condition, qui anéantiroit la fubftitution , aufîî-tôt

qu'il y auroit des enfants.

D'où il réfulte que , dans l'efpece qui eft à décider , il ne
s'agit d'aucune réalité, les biens donnés ayant, par la difpo-

fition de la Loi de la fituation , aptitude à être donnés pure-

ment & fimplement, fans fubftitution, ou à être fubftitués

graduellement , ou à ne l'être que fous condition , fans que
dans tous ces cas , on difpofe contre la teneur de la Loi de la

fituation, parce que, dans le Parlement de Touloufe, il n'y

a aucune Loi, ni purement négative, ni négative prohibi-

tive ^ux contrariants, de faire une fubftitution , ou de n'en

point faire , de convertir la claufe
^
ji fine liberis , en fimple

condition, ou de lui donner l'effet d'une fubftitution gra-

duelle.

Il ne peut donc être queftion que de chercher la volonté des

contractants, quelle qu'elle ait été ; elle ne blefle en au-

cune manière , ni la Loi , ni la Jurifprudence de Touloufe
,

qui n'eft pas prohibitive de cette volonté.

Nous difons qu'il s'agit de chercher la volonté des con-

trariants ; car il n'eft pas ici queftion de la volonté d'un feul

homme, comme dans une difpofition teftamcntaire , il eft

queftion d'une convention matrimoniale, où la volonté de

toutes les parties doit concourir.

Mais cette volonté, telle qu'elle puiffe être, ne rencontrant

aucune réfiftance dans la Loi de la fituation , il la faut exécuter

à la lettre.

Or, en fait de conventions, dont l'interprétation ne fau-

roit jamais blefter la Loi de la fituation, la grande règle de

nos Auteurs , eft de fuivre la Loi du contrat, parce que des

perfonnes qui contra6tent dans un lieu , font communément
préfumées adopter les difpofitions de ce lieu.

Les raifons qu'ils en donnent font, que qui dit un contrat,

dit une convention de plufieurs perfonnes. Or, ces différentes

perfonnes pouvant être domiciliées dans différents endroits,

régis
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régis par différentes Loix, l'utilité du commerce, le bien de
la Jullice, & même la Loi naturelle, exige, félon eux, que
l'on donne la préférence à la Loi du contrat.

S'il en étoit autrement , les conventions deviendroient des
fources de conteftations ; chacune des Parties réclameroit fes

Loix particulières , &: prétendroit les faire paflcr dans les

conventions , enforte qu'il y auroit perpétuellement un choc
& un combat dans l'exécution.

Qu'on ne difc pas que , comme l'on peut contracter en un
lieu plutôt que dans un autre, les mêmes conventions rece-

vroient du hafard du lieu, leurs interprétations ; au lieu que
les Loix de la fituation font unes & immuables, ÔC que c'eft

.
par conféquent à celles-là qu'il faut fe fixer.

A cette difficulté, on répond que, dans le cas d'un con-

trat de mariage , le lieu du contrat n'eft pas un lieu de ha-

fard , c'eft ordinairement le lieu du domicile de la future ,

c'eft quelquefois celui du futur; 6c il eft jufte^ dans le con-

cours des Loix du contrat , ÎSL de celles de la fituation des

biens , de donner la préférence aux Loix du contrat , dans
une matière de pure interprétation de volonté

;
parce que

des Parties qui contractent dans un lieu , font préfumées

s'inftruire des Loix de ce lieu ; & que les confeils Se les Offi-

ciers qui les dirigent, font préfumés les en avertir, & leur

infpirer plutôt des Loix qu'ils connoifTent , que des Loix

étrangères qu'ils ne pratiquent point, 6c dontfouvent ils n'ont

point entendu parler.

Il eft vrai que quand ces Loix du contrat combattent les

Loix réelles , négatives
,
prohibitives du lieu de la fituation ,

en ce cas, il faut donner la préférence aux Loix de la fitua-

tion ;
parce qu'il eft jufte que de pareilles Loix , faites pour

régir des biens fournis à ces Loix , aient leur exécution , 6c que

la volonté foit gênée , & nécefTairement aftreinte aux Loix

réelles prohibitives de la fituation.

C'eft ainfi
,
par exemple, que dans une Coutume où don

& douaire ne fauroient concourir fur les mêmes biens, dans

celles où le douaire préfix ne fauroit être plus fort que le cou-

tumier, il faudra fuivre les Loix de la fituation
,
parce qu'ef-

fedivement ces Loix font réelles , 6c affectent ces biens par une

difpofition négative prohibitive.

Mais quand Tes biens font fituésdans des lieux qui admettent

Tome IL O o o
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également une convention comme une autre, & qui ne dif-

pofent pas des chofes par une Loi prohibitive, pour lors on
n'eft plus obligé de recourir à la Loi de la lituation ; mais on
peut recourir à la volonté des contrariants, & cela par cette

raifon dominante, que ne s'agiffant que de l'interprétation de
la volonté , c'eft une chofe pure perfonnelle.

C'eft dans ce casque nos Auteurs donnent la préférence à

la Loi du contrat; parce que s'agiflkntde l'interprétation d'une

volonté qui a le choix de l'un ou de l'autre , l'homme eft pré-

fumé vouloir félon les Loix où il a contrarié
,
par la raifon

que l'on vient de dire , que ce font ces Loix dont il eft pré-

fumé s'être fait inftruire, & que les Officiers qui l'ont dirigé ,

ont été plus à portée de lui infinuer.

Quoique les principes que nous venons d'expliquer, foient

ceux de prefque tous nos Auteurs, néanmoins il ne faut pas les

appliquer indifféremment à toutes fortes d'cfpeces ; & il faut

convenir que , dans une matière conjecturale 6c de préfomp-
tion , il y a des cas où la préfomption peut exiger qu'on ne
fuive pas toujours les Loix du contrat , comme lorfqu'il y a

une préfomption plus forte qui contredit celle-ci.

C'eft ainfi , par exemple
,
que fi un homme, domicilié dans

une Coutume , fe marie dans une autre , fans fe foumettre ex-

prefTément à cette autre Coutume, on préfumera toujours

qu'il aura voulu fe marier félon les Loix de fon domicile ; &
on le préfumera dans la femme comme dans le mari , parce

que la femme étant obligée de fuivre fon mari, & étant une
partie de lui-même, l'un & l'autre font préfumés préférer àcs

Loix fous lefquelles ils fe rangent
, pour y pafTer intentionnel-

lement leurs jours.

C'eft encore ainfi, que fi une perfonne emprunte dans un
lieu , & s'oblige de payer dans un autre , on préfumera que
les parties fe font foumifes aux Loix du lieu où le paiement
doit fe faire

, parce que c'eft dans ce lieu que l'engagement

doit trouver fon complément &: fon exécution , & c'eft le

fujet de ce fameux Confeii 78 d'Evcrard, qui nous a donné,
fur cette matière, de fi grands & de fi beaux principes de dé-
cifion.

Mais lorfque les préfomptions ne nous emportent pas for-

tement hors le lieu du contrat , ce font communément les

Loix de ce lieu qu'il faut fuivre. Auflî voyons-nous que dans
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la thefc générale , tous nos Auteurs fe rangent du païti de la

Loi du contrat.

C'cft pourquoi ils ont tous regardé la Loi fifundus , ff. de
cvici. comme une Loi décifivc en cette matière, ôc qui fappoit

la difficulté jufqu'à la racine. Hac Lex vidctur ponere fecurim
ad radicem.

M^ Charles du Molin , Prince de notre Jurifprudence cou-
tumiere , & qui joignoit une grande pratique a une longue
fpéculation, ne s'eft pas, on en convient, rendu purement ôc

fimplement à cette décifion ; mais au (Fi il n'a pas ofé la re-

jetter purement & fimplement , & il convient que le lieu du
contrat eft une des préfomptions qu'il faut admettre. Aut
Statutum loquitur de his qaœ mcritum fcilicet caufce , vel deci^

Jionem concernunt ^ & tune aut in his quœ pendent à voluntatc

panium , vel per eas immutari pojfunt , & tune infpiciuntur eir^

cumjiantia voluntatis quaram una ejl Statutum loei in quo con-

trahitur.

Voilà donc , félon M'^ Charles du Molin, la Loi du con-

trat , qui eft une des circonftanccs qu'il faut confidérer

pour l'interprétation de la volonté des contractants ; 6c M*=

Charles du Molin , cet homme (î profond ,
place admirable-

ment bien fa décifion. In his quœ pendent avolantate panium ^

vel per eas immutari pojjiint.

Ainfi ce n'eft pas pour le cas où il y a , dans le lieu de la

fituation , des difpofitions réelles prohibitives ,
qu'il faut fc

déterminer pour la Loi du contrat ; mais c'eft dans les chofcs

qui font toutes de volonté , & où la volonté peut pencher

pour un parti ^ ou pour un autre, fans ofFenfer aucune Loi.

In his qu£ pendent à voluntate panium y velper eas immutari

p>offunt.

Or, c'eft précifément le cas où fe trouvent les Parties con-

tractantes. Il n'y a pas , dans le Parlement de Touloufe, de

Loix prohibitives , de ne mettre les enfants que dans la con-

dition d'une fubftitution. On peut, à Touloufe, comme par-

tout ailleurs , choifir l'exiftence des enfants pour condition,

comme on choifiroit l'arrivée d'un vaifleau en Afie. In his qu<t

pendent a voluntate panium ^ vel per eas immutari poffunt.

Or , félon M<^ Charles du Molin , dans ce cas , la préfomp-

tion de la volonté , ôc fon interprétation , fe prend , entre au-

tres chofes, de la Loi du lieu où fe pafTe le contrat : ù tune

Ooo ij
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infpiciuntur circumftantice voluntatis y quarum una efl Statutum
loci in quo contrahaur.

Il eft vrai que cette feule circonftance n'cft pas toujours

décifive, félon M^ Charles du Molin; c'cft pourquoi dans le

cas, dit il, où un homme auroit vendu , dans un lieu, un
fonds fitué dans un autre, & où la mefure feroit différente,

il ne veut pas que l'on fe détermine tout d'nn coup par la Loi
du contrat, pour fixer la mefure dont le fonds vendu doit être

mefuré y unde Jlantibus menfurïs diverjis
, fi fundus venditur

ad menfuram , non cjontinuo débet infpici menjura quce viget in

loco contractas , fed in dubio débet attendi menfura loci in

quo fundus débet metiri , ù tradi , & executio fieri. Ces ter-

mes de M^ Charles du Molin , non continuo débet , font d'une

énergie admirable, & marquent bien que communément, 6c

par la force des principes généraux , on efl porté d'abord , bc

Î»ar une pente naturelle de la pure raifon , à fe déterminer par

a Loi du lieu du contrat, que néanmoins cette décifion n'cft

pas vraie purement & fimplement; fed ego dico quod illa Sen-

ientia Bartoli non ejl Jimpliciter vera y fed efl diflinguendum ,

& c'efi la raifon pour laquelle il dit que non continuo débet

infpici menfura qux viget in Loco contractas.

Cependant , & quoique la mefure , dont un héritage doit

être mefuré , femble appartenir à la Loi de la fîtuation , &; dé-
pendre de la réalité ; néanmoins

,
parce que cette Loi réelle

n'eft pas prohibitive, ôi que les parties font les maîtres de con-

venir d'une autre mefure , il décide que ce ne fera pas encore

la mefure du lieu de la fîtuation qu'il faudra employer. Si ex

aliis circumftantiis confiet de qua menfura fenferint , quce quœf-
zio , ajoute- t-il, magis eft facîi quam Juris.

Ainfi l'on voit que, félon M*^ Charles du Molin , dans les

chofes même réelles, on peut & on doit fe régler par la Loi

du contrat, félon les circonflances qui peuvent avoir déter-

miné la volonté, ce qu'il faut entendre dans le cas où la Loi

réelle de la fîtuation n'efl pas négative prohibitive d'une cer-

taine interprétation. In his quœ pendent àvoluntaie partium

y

velper eas immutari poffiint.

On va faire, dans un infiant, l'application de tous ces

principes ; mais il faut continuer à les développer de plus ea
plus.

La luoifîfundus a été regardée de tous nos Auteurs , comme
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une Loidécifive en faveur de la Loi du lieu du contrat ; mais
M*^ Charles du Molin n'a pas cru qu'elle dût être toujours 6c

indifl:in£tement entendue de tout lieu où le contrat étoit pafle,

fût-il fortuit & de hafard ; ôc il a cru que les circonftanccs

dévoient déterminer l'intention des parties , &: qu'en tout cas,

le lieu du contrat dont parloir la Loi, devoit être entendu
du lieu du domicile où plus communément l'on contra6loir,

ù advertendtim quod Docîores pejjimè intelligunt hanc Legem ,

quia putant ruditer & indijlinclt quod ibi debeat infpici locus

Ù Confuetudo ubi fit contraclus , quod efi falfum , quin immo
Jus ejî in tacita & verifimili mente contrahentium. . . , Confue-
tudo loci contractas fortuiti intelligenda non eji^fed domicilii^

prout crebrius ufu venit.

Selon M^ Charles du Molin , ce font donc les circonftanccs

qui accompagnent les conventions qui doivent décider de
l'intention des parties, & le lieu du contrat, dont eft parlé

dans la luo'i fi fundus , doit s'entendre du lieu du domicile;
mais , pour bien pénétrer la décision de M^ Charles du Mo-
lin, il faut obferver que, quand il parle du lieu du domicile,

c'efb pour rendre, félon lui , le véritable efprit de la Loi fi
fiundus y

qu'il reftreint à un cas particulier ,
pendant que nos

Auteurs en font une décifion générale ôc indéfinie j mais il

n'entend pas réduire l'interprétation de la volonté par la Loi
du contrat, qui foit en même-temps la Loi du domicile, puif-

que ci-devant il met la Loi du lieu où l'on contrarie, JlatU"

tum loci in quo contrahnur , entre les circonftanccs qui fervent

à déterminer l'intention &: la volonté des parties.

Mais ce qu'il eft encore important d'obferver , c'eft que M*^

Charles du Molin , qui nous donne , comme une décifion gé-

nérale
,
que le lieu oii l'on contrarie, fait partie des circons-

tances propres à déterminer la volonté des contrariants, &
qui veut auffi que la Loi fî fundus n'ait pas une application fi

étendue que celle que donnent nos Docteurs , hc que cette

Loi foitreftrcintc au lieu du contrat qui eft celui du domicile

des deux contractants , veut néanmoins que cette Loi
,
qui eft à

l'oecafion d'un fonds vendu , exclue indiftinclementla Loi delà

fttuation, comme Loi de lafituation , Lexfifundus , excluait

locum fitâs rei in quo contrahentes non kabent domicdium ^
ce qui fait connoître que, quoiqu'il s'agifle de fonds, ayant

afliettedans un lieu,ce n'cft pas la Loi d^ ce lieu oui fert tou iours-
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pour déterminer la volonté des parties , & que cette Loi n'eft pas

à confidérer
,
quand il ne s'agit que de parvenir àla connoifTancc

de ce que les parties ont vouiu.

Et afin que l'on ne croie pas que la Loi Jî fundus doive
s'appliquer au cas feulement oii iJ n'eft queftion que d'une

iîmple folcmnité ou manière de contracler , comme quel-

ques autres Docteurs l'ont penfé , au moyen de quoi il ne feroit

pas furprenant que cette Loi eût exclu, pour la décifion, la

Loi de la fituation, étant de principe que ce font les Loix du
lieu oii l'on contracte qu'il faut fu ivre en fait de folcmnité,

.M^ Charles du Molin remarque que la Loi fi fundus^ refpUit

effeclum , meritum cf decifionem caufce , nec verum cfl quoi con-

cernât foUmnitatem & modum contrahendî. D'où il fuit qu'en-

core qu'il s'agifTe d'un fonds , qu'encore même qu'il s'agifTc

des vrais principes fondamentaux de décifion, la Loi delà fi-

tuation ne décide pas toujours de l'intention des parties , ce

qui néanmoins doit être entendu , lorfque cette Loi n'eft pas

prohibitive de la volonté des parties.

Mais, demande M^ Charles du Molin, en fuivant toujours

l'explication de la hox fi fundus , que faut-il dire fi les parties

contractantes ont différents domiciles "ified quid , fifint dlverfi

fori ^
pour lors, recurrtndum ad alias circumfiantias ex bono &

œqiio i en forte que s'il eft prouvé que le vendeur d'un fonds

a été rendu certain de la Loi où il a contracté , c'en eft aflez

pour dire qu'il a voulu contracter félon la Loi de ce lieu-là
;

Jatis efi ut tacite videatur aUum fecundàm Morem illius loci.

Il en eft encore de même Ç\ le vendeur expreffc fe tranfiuiit

dans le lieu du contrat ,
quia tum prcefumitur inquifivijje Mo-

rem loci ^per locum a communiter ^ accidentihus qui efi validas in

materia conjeclurali , & le vendeur doit s'imputer de n'avoir

pas exclu la Loi du contrat , s'il ne vouloir pas y être afTujetti
,

&fi6i débet imputarefi aliam Legem non exprejfit , enfortc que
,

faute de s'être expliqué & d'avoir adopté une autre Loi que

celle du contrat , la Loi du contrat eft préfumée avoir été con-

venue ôC accordée par les parties, 6c leur contrat eft affecté

par la Loi qui pafle en contrat, ex ùacito paHo inexifienti^ vel

ex contracîu injormato à Statuto vel Confuetudine.

Appliquons préfentement tous ces principes à l'efpcce où

les parties fe trouvent.

Le fieur Comte du R. . . . marie fon fils & lui donne la moi-
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tië de tous les biens meubles & immeubles qui lui apparte-

noient alors, & qui fetrouveroicnt lui appartenir au jourdefon
décès , & il appofe à fa libéralité , la claufe fuivanre , à con-
dition que, fi le futur époux décède fans enfants maies, nés
de ce mariage, la moitié des biensà luipréfentcment donnés,
retournera à l'aîné de fes frères, ou à l'aîné des enfants mâles
duditaîné, après toutes fois que les conventions de la Demoi-
felle future époufe auront été payées & acquittées , &: que dé-
du6bion aura été faite de la légitime des filles.

De ce mariage, il y a eu deux enfants, un fils & une fille.

Le fils prétend contre fa fœur qu'il eft appelle à recueillir

les biens donnés à fon père par fon aïeul, parce que les biens
donnés font fitués à Touloufe, & que, dans l'étendue de ce
Parlement , les enfants mis dans la condition , font mis dans
la difpofition.

La fœur au contraire prétend être appellée également &
conjointement, & ab intejlafàvcc le fieur fon frère, parce que
\7i c\2.u(q

, JîJîne Uberis , n'eft qu'une véritable condition par

le défaut de laquelle il n'y a plus eu de fubftitution, aux ter-

mes mêmes de la claufe ^ où il n'eft parlé du défaut d'enfants

que comme d'une condition de la fubftitution, & que telle eft

la Jurifprudence du Parlement de Paris où le contrat de ma-
riage a été paffe.

Ainfi la queftion eft de favoir s'il faut fuivre la Jurifprudence

du Parlement de Touloufe où les biens font fitués , ou s'il

faut fuivre la Jurifprudence du Parlement de Paris où le con-

trat de mariage a été pafTé.

On ne fe propofe pas d'examiner quelle eft en effet la Ju-

rifprudence du Parlement de Touloufe , en ce qui regarde les

enfants mis dans la condition d'une fubftitution.

On n'examinera pas non plus quelle eft la Jurifprudence du
Parlement de Paris fur cette même queftion. On fe réfère,

à cet égard, à ce qui a été dit, écrit &; produit de part 6c -

d'autre.

On ne s'attachera uniquement qu'à difcuter la queftion , fi

l'on doit juger la fubftitution portée par le contrat de mariage

du Comte du R par les principes de Touloufe, ou par

ceux du Parlement de Paris , en fuppofant que , fur cette

queftion , la décifioû fûc difFérente dans ces deux Parle-

ments»
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Il faut convenir d'abord que, quelle que Toit la Jurifpru-

dence du Parlement de Touloufe, il n'y a ni Loi , ni Arrêt

de Règlement àTouloulc, qui porte qu'un père qui fubftituera

à défaut d'enfants , ne pourra pas dire qu'il n'entend pas faire

de fubftitution , 6c qu'il ne choifit l'exiftence d'enfants que
comme une fimple condition.

Ainli fi l'aïeul , en mariant fon fils , foit à Paris , foit à

Touloufe, avoit marqué exprefiement ne vouloir pas que la

condition pût opérer un fubftitution , il n'y a pas de difficulté

que la claufe n'en opéreroit pas.

Mais du moment qu'il ne s'agit que de l'interprétation d'une

volonté , que de favoir ce que les contractants ont exprimé

par telle ôc telle claufe, c'eft un véritable point de fait qui

dépend des circonftances , & le tout cft de fouiller dans le

cerveau de l'homme , &: de pénétrer dans fon idée , 5c dès

lors il n'y a rien de réel.

Ecartons donc d'abord la Loi de la fituation , comme Loi

néceflaire ôc décifive : elle ne pourroit être tout au plus con-

fidéréc que comme une circonstance ; mais circonftancc à la-

quelle nos Auteurs ne fe font pas attachés.

En effet veut -on décider, par l'avis unanime ôc concor-

dant de tous nos Auteurs , c'eft la Loi du contrat qui doit

l'emporter. Débet enim femper fervarl Statutum loci contrac-

tas quoad ea quce oriunturfecundùm naturam ipfius contractas .

Alex. conf. 37. liv. z. Si quldem Confuetudo loci influit in con-

traclus quos & dirigit , & format, dit Burgundus , ad conf. Fland.

tracl. X , n. 11. C'eft un aftre qui répand fes influences fur les

chofes qui l'approchent.

Veut- on décider, par l'avis particulier de M'^ Charles du

Molin , entre les circonftances qui doivent déterminer , il

place lui-même le lieu du contrat. Infpiciuntur circumfîantix

voluntatis , quarum una efi Statutum loci in quo contrahitur.

Pourquoi , félon M^ Charles du Molin, la Loi du lieu du

contrat eft-elle une des circonftances propres à déterminer la

volonté des contractants qui fe tranfportent dans un lieu pour

y contracter ? Quia tune prœfumitur inquifiviffe Morem loci,

per locum a communiter accidentibus
,
qui ëfl validus in materia

conjeclurali y èc que les contractants doivent s'imputer de n'a-

voir pas nommé toute autre Loi , félon laquelle ils vouloient être

jugés, & dcientjibi imputare ,Jialiam Legem non exprejferunt.
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Il peut cependant , félon M'^ Charles du Molin

, y avoir des

circonftances qui impoferoicnt fîlence à la Loi du contrat pour
laifTer parler une autre Loi; mais ici toutes les circonftances

fe réunifTcnt à celles du lieu du contrat. i

Premièrement, ce n'cft pas par hazard que les parties ont
contrad^é à Paris : la future y étoit domiciliée de droit, le fu- ^

tur y étoit domicilié de fait , depuis long-temps , Oc le do- ',

nateur y eft venu exprès par Procureur
,
pour y paiTer le con- -

trat de mariage dont eft queftion.
|

On dit que le donateur y eft venu exprès par Procureur
,

& cette expreffion ne doit pas paroître étrange. La maxime
de Loyfel eft que ajfe^fait qui /ait faire. Ainfi nous pouvons
raifonnablement confidérer le fieurdu R... donateur, com- ;

me étant venu exprès à Paris
_, fur-tout ayant donné une pro-

;

curation cum libéra à l'Evêque de . . . cette procuration gêné-'!

raie & indéfinie eft donc ici d'un grand poids ; car c'eft com-
me fi le père donateur avoit dit, allez pour moi à Paris

, je

me repofe fur votre fagefle &; votre difcrétion
,
je veux tout ce

que vous voudrez , voyez 6c confultez ce qu'il peut y avoir à

faire de plus convenable.

Or , un Sage , fondé de procuration , mais qui n'eft pas pré-

fumé pofl^éder les Coutumes 6c les différentes Jurifprudences ,

s'adreffe aux gens expérimentés, prend confeil 6c fe fait inf-

truire : nous retombons dans la décifion de M^ Charles du
Molin. Celui qui vient exprès dans un lieu

, prœfumitur in-

quijivijje morem loci per locum à communiter accidentibus. Un
homme prudent n'en ufe jamais autrement , 6c c'eft un ar-

gument puiffant dans une matière conjcclurale ; validus in

inateriâ conjeclurali.

En effet, repréfentons-nous une famille affemblée pour dé-

libérer fur les conventions les plus convenables d'un mariage,

celles les plus propres à concilier les intérêts des parties,

6c à établir une alliance dont le repos ne puiffe pas être

troublé par la fuite. Ces parents affemblés , appellent des

confeils , ils appellent un Notaire; on propofe, on arrête , on
rédige.

Si ces confeils ne font qu'imparfaitement inftruits , il eft

certain qu'ils ne parleront que le langage de leur lieu ,
qu'ils

n'infpireront aux parties ,
que ce qu'ils favent eux-mêmes ;

ôc dès-lors il ne fera pas poifible que la volonté des parties fc

Tome IL P p p
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porte vers des Loix dont elles n'ont point été inftruites , & elle

fe bornera aux Loix du lieu même : & tune prcefumitur inquiji-

vijfd morem loci à communiter accidentibus .

Que fi ces confeils font habiles, ils s'informeront de la dif-

férente fituation des biens , ils feront inftruits de la diffé-

rence des Jurifprudences ; &: s'ils ne préviennent pas la diffi-

culté , &: ne la lèvent pas , on fera bien fondé à oppofer , à la

partie, quodJlbi débet imputare , Ji aliam Legem non exprejjît.

On lui dira très- fenfément qu'il a penfé en Parifien
,

puif-

qu'il n'a pas marqué qu'il penfoit en Touloufain; 6c ce rai-

ionncmcnt a d'autant plus de force
,
que la donation eft

•de la moitié des biens du donateur
,

qui pouvoit en avoir

en différents endroits , ou la Jurifprudcnce ne feroit pas la

même.
Mais à ces circonftances fi décifives , i\ on ajoute que les

conjoints ont adopté la difpofition de la Coutume de Paris

pour la règle de leurs conventions matrimoniales, cette fou-

miflîon ne laiffe pas que d'avoir fon poids.

En effet, on ne peut pas dire que la donation faite par le

père à fon fils , ne foit pas une convention matrimoniale; c'en

eft une principale, puifque c'eft celle qui devoit pourvoir à

fourenir les charges du mariage , oc le luftre de deux grandes

maifon s.

Or les conjoints s'étant foumis à la difpofition de la Cou-
tumede Paris

,
pour toutes leurs conventions, c'eft cette Cou-

tume qui doit néceffairement les régler.

Dira-t-on que cela eft vrai entre les conjoints, &: refpecli-

vement entre eux , Se non par rapport aux autres , qui peu-

vent être parties dans le même contrat ?

On répondra que la droite raifon veut que tous ceux qui font

parties dans un contrat de mariage ,
qui y parlent &; qui y fti-

pulent, fe réuniffent tous dans un même cfprit , cnvilagcnt

les mêmes Loix
, y parlent le même langage ; &; il eft contre

la droite raifon ^ que chaque perfonne qui parle dans un con-

trat ,
puiffe dire , après la perfection du contrat , Se 30 années

après ,
qu'il a entendu être régi par une autre Loi ,

que par

celle à laquelle on s'eft foumis par le contrat même : le dona-

teur, en donnant , auroit eu la volonté d'adopter les Loix

de Touloufe , Se le donataire , en recevant, auroit eu la vo-

lonté d'adopter les Loix de Paris. Cela blcffe le bon fens , k
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Jufticc &: la manière ordinaire de contrarier , les parties con-
tractantes étant préfumécs porter leurs volontés vers les mêmes
Loix

, per locum à communiter accidentibus.

Ainfi le fils, donataire, ayant voulu être réglé par la Cou-
tume de Paris, l'ayant dit exprefTément , le perc, donateur,

cft: préfumé avoir adopté la même Coutume, puifqu'il n'ea

a pas invoqué une autre.

La Coutume de Paris n'eft pas tant même une Coutume
adoptée

, que la Coutume naturelle des principales parties

contractantes
, puifque les deux futurs avoient fixé leur de-

meure à Paris.

Car c'eft encore une circonftance qui influe fur l'interpré-

tation de leur volonté. La future y avoit fon domicile naturel

OC d'origine, 6c n'en a jamais eu d'autre. Le futur y avoit fon

domicile de fait au jour de fon mariage ; Se en accordant qu'a-

vant fon mariage, fon domicile de droit fut en Languedoc,
il eft certain qu'au moment de fon mariage, & de l'émanci-

pation que fon perc lui accordoit, il a eu la liberté de prendre

pour domicile de droit , celui qu'il avoit déjà pour domicile

de fait ; ce qu'il a réellement fait ,
puifque fa femme y a

toujours demeuré , 6c qu'il y a établi le fiege de fa fortune.

Ainfi , en accordant que le père, donateur, eût eu fon

domicile en Languedoc, il n'a pas pu ignorer que le fils à fon

égard , établifl^oit le fien à Paris; 6c le voyant fe foumcttre à

cette Coutume,. il a dû naturellement fe réferver celle de fon

propre domicile , autrement il eft préfumé avoir concouru, avec

les conjoints, à adopter celle de Paris.

Enfin , ce feroit encore une circonftance très-excellente à

relever, fi le fieur du R donateur, avoit été lui-même do-

micilié à Paris, comme on en a quelque foupçon : car, en ce

cas, toutes les parties demeurant à Paris , la Lo\ fi Jundus

auroit une application toute entière , dans le fyftême même
de M= Ch. du Molin, qui veut que cette Loi doive s'entendre

de ceux qui contractent in loco fui domicilii.

A tous ces principes , on en ajouteia encore un aurre
,
qui

cft, que la claufey?//z^ liberis
,
peut être regardée comme un

mode 6c une manière de fubftituer. A Paris , ce mode 6c cette

manière de faire une fubftitution , n'eft regardée que comme
une forme propre à faire une fubftitution purement condi-

tionnelle.

Pppij
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Or,c'eftun autre principe, que la forme &: la manière de
contracter fe prennent de la Loi où fe pafTc l'ade , ÔC tous
nos Auteurs concourent dans cette décifion.

Enfin, il n'eft pas indifférent de rapporter la Loi 34 , de
reg, Jur. Dans les contrats , il faut d'abord obferver ce
qui eft clairement & diflindemcnt écrit : femper in Jlipu-

lationibus , & in cœteris contracUbus , idfequimur quod aclum eji.

Or , à ne prendre que les termes de la claufe , les parties

n'ont voulu faire qu'une fubftitution conditionnelle, le terme
de condition y eft précifément marqué , à condition que, &e.
Si CCS termes pouvoient fouffrir quelque équivoque , il fau^

droit, en ce cas, recourir à i'ufage & à la Jurifprudence ob-

fervée dans le lieu du contrat, & qui fixe la valeur des ter-

mes : aut Jî non appareat quid aclum efl ^ erit conjequens ut id

fequamur quod in regione in quâ aclum eji frequentatur. Voilà

encore la Loi du lieu du contrat qu'il faut confulter, & cette

Loi eft
, pour réputer la claufe , une fimple condition \ ôc enfin

quand la Jurifprudence du lieu 6c I'ufage font incertains , la

règle eft qu'il faut fuivre ce qui eft moins onéreux , id quod
minimum ejl.

Or, fuivant cette règle, il faudroit nécefTairemcnt décider

contre la fubftitution graduelle &. perpétuelle, parce qu'il eft

moins onéreux au donataire de n'être grevé que fous une con-
dition

, que d'être grevé graduellement & perpétuellement
;

& tel eft l'efprit des Loix
,
qui penchent toujours pour la libé-

ration.

Examinons préfentement
,

quels font les moyens que le

fîeur Comte du R propofe pour établir le fyftême con-
traire.

Il prétend que la volonté de l'homme pouvant être inter-

prétée diverfement dans une infinité d'occafions^ c'eft tou-

jours la Loi du pays où les biens font fitués, qui fait cette

interprétation ; & qu'en quelque pays que l'homme ait parlé , fî

Ja Loi du pays où les biens font fitués , a prévu le cas , & a dé-

terminé le fcns de la claufe, ou de l'exprellion , c'eft à cette

Loi qu'il faut s'en tenir, fans s'informer {\ dans d'autres pays

la même exprefîion recevroit un fcns différent.

Si ce fyftême eft vrai , la conteftation eft décidée. M. du
R a raifon. On eft cependant en droit de demander à M-
duK...... quelles font les autorités fur lefquellcs ï\ prétend
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appuyer des décifions fi décifives , fi générales , fi uniformes
èc fi univcrfelles.

Tous nos Auteurs diftinguent fort entre les difpofitions de
l'homme Se les difpofitions de la Loi ; au cas de la Loi , elle

feule agit , elle fait ce qu'elle ordonne, 6c elle n'a pas befoin

du miniftcre de l'homme, & pour lors, l'homme tient véri-

tablement de la Loi : au fécond cas, c'eft l'homme qui agit,

& la loi ne fait qu'autorifer &c approuver ; ôc , en ce cas ,

l'homme tient de l'homme , fous l'autorité néanmoins de la

Loi.

Quand la Loi donne & agit de fi^n autorité , il faut diflin-

guer fi elle agit, en appofant des défcnfes à l'homme de rien

faire au contraire , ou fi elle agit en laiflant à l'homme la li-

berté de difpofer autrement.

Au premier cas , c'eft -à- dire, au cas d'urte Loi négative

prohibitive, l'homme ne fauroit, par fa difpofition , déran-

ger la Loi, èc en empêcher l'exécution. Nullum enim paclum ,

nullam convemionem y nullum contraclum intcr eos videri vo-

lumus fuhfecutum quïcontrahunt ^ ^^S^ contrahere prohibente....

ut ea quce fieri Lege prohibentur y ji fuerint facîa _, non folàm
inutïlia

, fed pro infeclis etiam habeantur. Z. 5 , Cod. de Le
gibus.

Mais quand la Loi difpofe en laifllmt à l'homme la liberté

de difpofer autrement, pour lors il efi: entièrement le maître.

La Loi n'eft occupée qu'à connoître fa volonté ; &; c'eft de-là

que nous vient cette maxime , difpojîùo kominis facit ceiïare

difpojitionem Legis.

Ainfi, pour que M. du R puifl^e tirer quelqu'utilité de
fa Loi , il faut qu'il fafTe voir que, dans le Parlement de Tou-
loufe, il y a une Loi prohibitive, de mettre, en faifant une
fubltitution , les enfants dans la feule condition : car, s'il n'y

a pas de Loi prohibitive, nous retombons dans la qucfi:iorï•

de (avoir, quelle aétéla volonté de celui qui a fait une pareille

fubltitution; 6c fi la ïoïmiAQ
^ Jî Jîne liberis ^ étant entendue

diverfement , on doit préfumer, dans le père donateur ,, une
volonté d'être plutôt jugé par la Loi de Touloufe , que par

celle de Paris , & dès-lors la Loi 130, de verb. fignif. citée

par M. du R.... n'a plus d'application , Se on lui oppofcla Loi

54, fF. de reg. Jur. dans la recherche de la volonté. Si nort

apparcax quod aclum ejl, erit confequens ut idfequamur quod uv-
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regîone in qua aclum ejlfrequentatur , fiiion il faut fuivre quod
minimum eji.

Ainfi , écartons abfolumcnt la Loi de la fituation , du moins
en tant que l'on voudroit en faire une Loi nécefTaire &; déci-

five dans la conteftation ; on ne pourroit tout au plus la re-

garder que comme une circonftancc qui facilitcroit le moyen
de trouver la volonté ; mais fi l'on fe jette du côté des cir-

conftanccs, comme celle-ci feule n'cft pas décifive , & n'eft

pas toujours , félon tous nos Auteurs, à confidérer, que M^
Charles du Molin n*a pas cru lui-même qu'elle fît une décifion

néceflaire \ nous rencontrons une foule de circonftances qui
,

toutes réunies, s'élèvent contre l'interprétation de Touloufe
,

ôc donnent la préférence à celle de Paris.

M. du R.... cite différentes efpeces , oii il prétend qu'il faut

fuivre la Loi de la fituation, ÔC c'eft préfcntement à quoi il

faut répondre.

wLe Parlement de Touloufe , dit -il, a toujours jugé que
>ï lorfqu'une fubftitution eft faite en ligne dires^e , C\ le fubf-

« titué meurt avant l'héritier grevé , il tranfmet l'efpérance

ïï de la fubftitution à (qs defcendants." Cette décifion n'eft

fondée que fur l'interprétation de la volonté de l'homme
;

car on préfume , fuivant la Jurifprudence du Parlement de

Touloufe, qu'un père qui fait une telle difpofition en faveur

de fes enfants , a voulu
,
pour la confervation de fa famille

,

que fi celui qui eft appelle nommément, décède avant l'échéance

de la fubftitution , il en tranfmctre l'efpérance à Çts defcen-

dants. On juge le contraire dans plufieurs autres pays.

Or, fi le tcftateur, ou le donateur , étoit domicilié hors le

reffbrt du Parlement de Touloufe, ou qu'il fît fon teftament

dans un autre pays , diroit-on que la Loi n'eft pas réelle, fous

prétexte qu'elle ne regarde que l'interprétation de la volonté

de l'homm.e ?

On peut répondre à ce raifonnement
, qu'il ne fautpas con-

fondre la difpofition teftamentaire, avec la difpofition entre

vifs. Dans la difpofition teftamentaire , le teftateur parle feul ,

il ne contracte avec perfonne ; 6c il eft afil'cz naturel de pré-

fumer qu'en difpofant, il a voulu s'accommoder aux Loix de

la fituation , dès qu'il n'a pas marqué plus exprefiTément ^es

intentions; ôc cela eft même de la règle, parce que, dans les

teftaments , on ne peut pas empêcher que les Loix ne foient
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exécutées ; 6c fi ces Loix ne font pas prohibitives, il faut du
moins qu'il paroiffc, pat le tcftamcnt, une volonté bien mar-
quée du contraire.

Mais dans une difpofition entre vifs , &: qui intéreflc plu-

fieurs perfonnes qui contra£tent toutes enlcmble , il faut

qu'elles fe réunifient dans une même volonté.

Or, le point efi: de voir de quelle Loi la volonté prendra
Ton interprétation , & fi les circonftances décident pour une Loi
plutôt que pour une autre, pour celle du contrat plutôt que
pour celle de la fituation. C'cfi: à cette Loi, comme Loi
de choix &: de volonté , qu'il faut déférer du moment que la

Loi de la fituation n'efi: fondée que fur la volonté , 6c n'efi;

pas prohibitive de telle 6c de telle volonté.

M. du R . . . oppofe un fécond exemple. Le Parlement de
Touloufe a toujours jugé que la quarte trébcllianique ne peut
être prohibée aux enfants 6c dcfcendants qu'en termes exprès,

6c qu'il n'y a pas de termes que l'on puifie, en pareil cas , re-

garder comme équipolents : dans pluficurs autres pays , on
juge le contraire ; c'efi: encore une queftion de volonté.

Or, dira-t-on , en pareil cas, qu'il fiut examiner, foit la

Loi , foit l'ufage de Paris où le tefiiateur avoir fon domicile ,

foit la Loi du pays où il a fait fon tefi:ament.

M. du R . . . place toujours fes arguments dans le cas d'un

teftament: nous venons d'y répondre ; nous ajouterons que ,

dans cette efpece, nous adoptons volontiers la négative; mais
de-là il ne s'enfuit rien qui puifi^e fonder lefyftême de M. du
R . . . En effet la Loi de Touloufe . comme celle de tous les

pays de droit écrit , donne aux enfants la quarte trébcllia-

nique , comme une portion des biens du pcre que les enfants

ont droit de retenir, lorfqu'ils font grevés de fubfi:itution.

Ainfi voilà une Loi qui difpofe ^rz/waric» 6* direclè des biens,

qui veut que les enfants puifi^ent en retenir une partie. C'efi:

une efpece de double légitime qu'elle leur accorde , 6c il n'y

a rien de plus réel que cette difpofition.

A l'occafion de cette difpofition pure réelle , le Parlement

de Touloufe a adopté une Jurifprudence prohibitive : elle ne

veut pas que la quarte trébcllianique puifTe être prohibée qu'en

termes exprès; il faut obéir à cette Jurifprudence, parce qu'elle

fait Loi aux biens, ^ quelle eft prohibitive.

Mais il n'en efi: pas de même d'une fubflitution ÏTàicfifim
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liberïs. Le Parlement de Touloufe n'a pas défendu de ne mettre

les enfants que dans la condition : ainfi quand le tcftateur ou
le donateur a voulu qu'ils ne fuflenc que dans la condition,

fa volonté doit être exécutée. Or, quand un homme fubf-

titue ailleurs que dans le Touloufain , le Parlement de Tou-
loufe eft obligé de chercher qu'elle peut être cette volonté ;

parce que la Jurifprudence de Touloufe admettant une volonté

qui peut vouloir l'un , & peut vouloir l'autre, il eft jufte qu'elle

recourre à ce qui en eft effectivement
,
quand les circonftan-

ces font telles qu'elles font préfumer une volonté plutôt qu'une

autre.

On l'a dit ci-dcfTus ; le point décifif en cette matière efl de

diftinguer les Coutumes prohibitives d'avec les autres.

Dans les premières, l'homme a une incapacité réelle pour

certaines chofes ; mais , dans les autres , fa volonté eft libre, il

peut vouloir ou ne vouloir pas , vouloir d'une manière , ou
vouloir d'une autre ; &: par conféquent il faut chercher fa vo-

lonté dans les circonftances , s'aginant d'une matière conjec-

turale.

M. du R . . . allègue une troifîeme cfpece. On a toujours

jugé , dans le refTort du même Parlement , que quand un.

père eft chargé de rendre en général à fes enfants , il peut en

choifîr un , au préjudice des autres. Dans d'autres pays , on dif-

pute fur cette queftion. C'eft encore une queftion de volonté ;

car le teftateur pouvoit permettre de choifir ou de ne point

choifîr, de choifir l'un plutôt que l'autre ; ^ le Parlement de

Touloufe préfume que , dans fa difpofition , il a voulu accor-

der cette permifTion. Or , quand les biens font fitués dans le

refTort du Parlement, dira-t-on qu'il faut examiner fi cette

préfomption eft admife dans le pays où la difpofition a été

faite ?

M. du R... pour décider un procès, en propofe plufîeurs

autres à décider ; mais enfin , fur cette troifieme efpece , le

Confeil foufligné eftime que les principes n'exigcroient pas de

fuivre nécefTairement l'ufage &: la Jurifprudence de la fituation,

s'il eft vrai que, fur cette queftion , la Jurifprudence différente

exifte , ôc ne foit fondée que fur l'interprétation de la volonté ,

parce que , dès qu'il s'agira d'interprétation de la volonté , c'eft

une matière conjecturale qui eft toute dans les circonftances,

fc il pourroit y avoir tant de circonftances réunies pour la Loi

du
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du contrat, ou pour la Loi du domicile, qu'il ne feroit pas

poflible d'en fuivrc d'autres.

D'ailleurs il eft important de favoir comment le Statut fe-

roit conçu; car dans les pays oîi il eft décidé que le père grevé

de rendre à Tes enfants , ne peut en choiilr un d'entr'cux , la

Loi eft prohibitive ; c'eft une incapacité particulière 6c réelle

que la Loi prononce au fujct des biens.

Au contraire, fi le Statut n'cft pas prohibitif, en ce cas,

nous retombons dans les principes généraux qui en remettent
la décifion aux circonftances, du nombre defquelles eft le lieu

du contrat.

Ainfi, dans l'efpece oppofée par M. du R... il faut con-
fîdérer (i le pcre étant chargé de rendre à fcs enfants, la Loi
de la lituation lui permet de choifir, ou le lui défend. Dans
ce dernier cas, c'eft un Statut prohibitif qui afïe£te lachofe.

Au premier cas , c'eft une pcrmiffion , & les Juges , par rap-

port à des perfonnes qui font domiciliées ailleurs , ou qui dif-

pofent ailleurs , font obligées d'entrer dans Texamen , fi telle

eft leur volonté ; ce qui s'eftime par les circonftances.

Cette décifion eft plus indifpenfable dans les contrats , parce

qu'il faut pénétrer les intentions des parties , & les réduire à un
point de concordance ; ce qui dépend encore entièrement des

circonftances.

L'Edit des Archiducs Albert & Ifabelle qui a décidé que
les enfants qui font dans la condition, font dans la difpofi-

tion, forme, dans la conteftation, une pétition de principe;

car il eft toujours queftion de favoir fi cette difpofition des

Archiducs auroit lieu, par rapport à des domiciliés ailleurs,

& l'on eftime que cet Edit n'étant fait que pour fixer les doutes

réfultants de la volonté, fans prohiber à ceux du lieu même
de marquer qu'ils n'entendent faire qu'une condition; cette

Loi ne peut être regardée que comme fixant la valeur des ter-

mes. Fixation qui fait Loi pour ceux qui font domiciliés fous

la Loi , ôc qui y difpofent ; mais qui ne fauroit empêcher que

des non domiciliés, ou qui contrarient ailleurs, n'emploient

ces termes dans la fignification qu'ils ont dans le domicile j

ou dans le lieu du contrat, parce que chacun eft préfumé em-

ployer les termes dans la fignification qu'ils ont parmi ceux où

ils font actuellement, puifque c'eft des Officiers du lieu qu'ils

en reçoivent l'interprétation. D'ailleurs, c'eft ici une formule

Tome IL Qqq
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qui ne peut être entendue que comme on l'entend dans le
lieu ; &: par confequcnt la volonté des parties étant connue,
il n'eft pas poffible qu'elle n'ait pas lieu dans la Coutume de
la fituation qui n'eft pas prohibitive.

L'argument tiré de la légitime eft très-foible
,
parce que des

parties qui parlent de légitime en général , fans la déterminer
,

ont dans l'intention de fe référer aux Loix de la fituation :

la raifon en eft que les droits de légitime font des droits réels,

& celui qui parle en général de légitime, a en vue celle de cha-
que Coutume delà fituation, parce que, dans ce cas, il nedif-
pofe pas & s'abandonne aux différentes Loix de la fituation.

Mais un homme qui fait une fubftitution , difpofe, & c'eft

le cas de difcuter quelle eft fa volonté , & de chercher à la con-
noître , & cette volonté doit être modelée par les principes
qui ont été expliqués ci-devant.

Madame de L. . . a employé, entre différents moyens, ce-

lui-ci qui eft que le contrat de mariaç^e a été pafte fous Icfceau
du Châtelet qui eft attributif de Jurifdidion , & que celui qui
fe foumet à un Tribunal pour l'exécution d'un acbe , doit pré-

sumer que le juge auquel il fe foumet , entendra l'acte , comme
ill'entendroitdans toutes les autres affaires , & qu'il lui don-
nera l'effet qu'il lui donne ordinairement dans fa Jurifdiétion.

M. du R... répond qu'il s'enfuivroit de-là que tous les

procès dépendroient de favoir en quelle Jurifdidion la con-
teftationfera portée, fans avoir égard à la fituation des biens,
ni au domicile des parties; mais M. du R... n'a pas bien pris

fa penfée. On ne prétend pas que la fituation , ni le domicile
des parties ne puifîent être , en aucun cas , des raifons de dé-

cider
,
dès que la caufe ferapo-rtée dans un autre Tribunal ; ce

feroit heurter les principes les plus connus en cette matière , &:

une difpofition précifc écrite dans l'Ordonnance des Evocations.

Mais le moyen de Madame de L . . . eft que, s'agiifant ici

d'un contrat paffé fous le fceau du Châtelet attributif de Ju-

rifdi£lion
, les parties ayant fu par conféquent que leurs con-

teftations, s'il en furvcnoit, fcroicnt portées au Châtelet, &
ne s'agifîànt au fond que de l'interprétation d'un contrat, il

eft contre la droite raifon de dire que, dans une matière pure

conjecturale, qui ne dépend pas de la réalité, puifqu'il n'eft

qucftion que de fàvoir fi le donateur a voulu une fubftitutioii

graduelle ou pure coaditionellc, \^s parties aient voulu aifer-
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vir l'interprétation du Juge à des Loix étrangères, & qui ne

font pas en ufage dans l'étendue de la Jurifdidion ; ôc , en

combinant toutes les raifons alléguées ci-defTus , on croit être

parvenu en faveur de Madame de L... jufqu'à l'évidence ôc

la convi6tion.

Délibéré à Paris les lo, ii , n, 15 & 14 Août 1734.

Cette grande queftion a été depuis jugée par Sentence des

Requêtes du Palais , du 1 1 Août 1734 , en faveur de Madame
deL. ...

Mais y ayant eu appel , & l'affaire ayant été diftribuéeen la

féconde Chambre des Enquêtes , au rapport de M. de Mon-
tholon , la Sentence fut infirmée, & on décida en faveur da

Marquis du R. . . contre Madame de L. , .

.

Sur l'appel , j'ai reconnu par les Mémoires des parties que,

fans abandonner leur fyftême fur la queftion générale que nous

venons de traiter , Se que chacune d'elles a foutenu lui être

favorable, M. le Marquis du R... a frappé vivement, i°.furce

que la fubftitution étoit faite
, fi fine Libcris mafcuUs y z°. fur

ce qu'elle étoit faite par un père d'une ancienne Nobleffe très-

diftinguéc
; 3°. fur ce que Tufage de la maifon étoit de faire

pareilles fubftitutions ; il a ramalTe toutes fes forces pour mon-
trer que c'étoit le cas de juger la fubftitution graduelle.

Je ne faurois donc affurerque, par l'Arrêt dont je vais par-

ler
, qui a infirmé cette Sentence , la Cour ait jugé la queftion

générale, & ait voulu terminer le combat d'entre la Jurifpru-

derice du Parlement de Paris, 5c celle du Parlement de Tou-
loufe , dans le cas d'une fubftitution faite

fi. fine liberis pure-

ment &: Amplement, & , félon moi, les moyens que l'on allé-

guoitpour la thefe particulière, étoientdécififs , ôcloità Paris,

loit à Touloufe la fubftitution devoit être jugée graduelle.

Mais , à l'égard des moyens propofés pour faire rejetrer dans

la thefe générale la Loi du contrat, &: pour faire accorder la

préférence à la Loi de la firuation, ils pouvoient, félon moi,
louffrirdes réponfes très-folides. Voici quels furent ces moyens.

On obfervoit d'abord que, félon M^ Charles du Molin, le

contrat de mariage eft toujours cenfé paffé au lieu du domi-
cile du mari. Hinc inficrtur ad quœfiionem quotidianam de con-

traclu dotisy matrimonii^ qui cenfieturfierï non in loco comraclûs^

fed in loco domicilii viri. Et on prétendoit que le domicile du
fils écoit à Touloufe, fon père y demeuroit, il étoit fous la
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puifTancc paternelle, n'ayant été émancipé que par le mariage^
& il lui avoit été accordé lafurvivance d'une charge militaire

à exercer en Languedoc : cependant on ne nioit pas que, dans le

fait , le fils étoit demeurant à Paris , il y avoit pluficurs années ,

qu'il étoit dans l'intention d'y fixer fon domicile avec fafcmme
qui y étoit déjà domiciliée, ôc qu'il l'y avoit cfFc6tivement
fixé, y étant refté encore plufieurs années ; il lui étoit libre

de fe choifir un domicile
, puifqu'il étoit émancipé par fon con-

trat de mariage. On ne peut donc pas révoquer en doute que^

le domicile du mariage fût à Paris.

On obfervoit , en fécond lieu
,
qu'en fuppofant le domi-

cile à Paris, la décifion de M^ Charles du Molin ,
qui dé-

féroit à la Loi du domicile les droits des parties, n'avoit lieir

que par rapport aux droits perfonnels des mariés & autres qui
ont parlé dans le contrat de mariage, 6c que, lorfqu'il s'agit

de chofes réelles , il falloir fuivre la Loi de la fituation.

Pour le foutien de cette propofition , on difoit que M^ Ch.
du Molin décide, à la vérité

,
que le mari gagne la dot de fa

femme mobiliaire ou immobiliaire, en lui furvivant, ôc cela

pour la portion prefcritc par la Loi du domicile du mari ; mais
que M^ Charles du Molin ne le décide ainfi que parce qu'il

admet un pacte tacite entre les parties, in vim tacid pacli ad
formam Statuti ; ôc il dit que ce mari doit obtenir le gain de
furvie , tant contre fa femme & fes héritiers, que contre le

pere'ôc la mcre de fa femme.
Or, ajoutoit-on, dès que M^ Charles du Molin admet un

pacte tacite, il reconnoît dès-lors que le Statut, qui faitga-

gner au mari la dot de fa femme , eft pcrfonnel , &c que c'eft

plutôt une convention tacite qu'un Statut ; mais , dans l'efpece

de la conteftation , on ne pouvoit pas imaginer une foumif-

lîon tacite à la Coutume de Paris.

De plus, la décifion de M^ Charles du Molin ne regarde

que le mari vis-à-vis des héritiers ou des père & mcre de fa

femme, ce qui n'a pas ici d'application. Notre efpeceeft d'urï

père qui dote fon fils, ôc qui, du fond du Languedoc, fait

entendre fa voix à Paris, par le miniftcre d'un Procureur. l\

s'agit d'interpréter fa volonté relativement aux biens mêmes
donc il difpofe, & qui font atifîi fitués en Languedoc.

Mais ne répondroit-on pas efficacement à tous ces moyens,,

en obfcrvant que fi M'^ Charles du Molin parlant des gains
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de furvie , ne les regarde que comme des droits perfonnels

fondés fur la convention tacite qu'il faut régler par les Loix

du domicile du mari ; ôc s'il eft vrai encore que ces droits ,

quoique perfonnels, s'étendent, comme il le dit lui-même,

ad bona immohïlia dods y etiam Jîta txtra fines & terrïtorium ,

il faut, félon M^ Charles du Molin , en dire, à plus forte

raifon , de même d'une convention fujette à interprétation , &;

avouer quecette interprétation qui fe prend de la vraifembJance

OC de la préfomption , ainfi que la convention tacite, n'effc

pas toujours dépendante de la lituation des biens, 6c peut fe

prendre ex loco contraclâs , vel domicild marin ^ lelon les cir-

conftances.

C'eft un père ^ ajoute-t-on, qui, du fond du Languedoc,
fait entendre fa voix à Paris par le miniftere d'un Procureur;

mais ce père ne parle pas tout feul comme dans un teftament.

Il parle vis-à-vis fon fils 6c vis-à-vis fa bru ; il contracte avec

eux , il fe forme un engagement réciproque ; ce père donne
fous des conditions, le tils reçoit fous ces conditions; mais
ces conditions doivent être entendues des parties dans un fens

uniforme. C'eft l'uniformité du fens qui forme le contrat :

or, ce père qui parle à Paris, qui parle à un fils demeuranc
à Paris depuis long-temps, ôC qui a un deffein formé d'y éta-

blir un domicile fixe ôc permanent
,
qui parle à une bru qui

y eft domiciliée , 6c dont l'intention eft de concert avec fon
futur, d'y continuer fon domicile , un pcre qui rédige Ïqs con-

ventions par le miniftere d'Officiers inftruits de la Jurifpru-

dence de Paris, qui ne parle que le langage de Paris, 6c celui

des Officiers qu'il emploie , n'eft pas préfumé avoir porté fes

idées vers une Jurifprudence particulière du lieu de la fitua-

tion que peut-être il ignore lui-même, ^ qu'il auroit incon-

teftablement expliquée dans le contrat , s'il étoit poiîible de
préfumer qu'il l'eût eu dans la penfée

;
qui l'cmpêchoit en

effet d'ajouter ces termes : « voulant que ladite fubftitution ait

>3 lieu conformément à la Jurifprudence du Parlement de Tou-
»loufe ?ti S'il ne l'a pas dit, la préfomption eft qu'il n'a pas con-

nu la ditFérence des deux Jurifprudences ; mais la préfomption

naturelle eft en même-temps qu'il a été inftruit 6c informé de
celle du lieu où il contractoit , ôc de la Jurifdiction à laquelle"

il le foumettoir.

Car^ il ne faut pas s'y tromper, ce n'eft pas ici un pcrc
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qui envoie une procuration détaillée, 6c qui fixe lui-même les

conventions ; c'eft un père qui envoie une procuration cum
libéra & omnimoda potejlate ; le Procureur choifi eft entière-

ment le maître des conventions , ôc c'eft à Paris que le tout

le paflc.

On oppofoit encore qu'il s'agit ici d'une fubftitution con-

tractuelle qui a trait à la mort; que la Dame de L. . . convient

dans Tes écritures
,
que pour expliquer les difpofitions de der-

nière volonté , il faut avoir égard à la Loi du domicile de

celui qui lésa fiiites. Or, cette maxime , diioit-on, de-

voit être commune aux difpofitions de dernière volonté,

faites p?.r quelque acte que ce ibit , révocable, tel qu'un tefta-

ment, ou irrévocable, tel qu'eft un contrat de mariage, 6c qu'il

efl: impolliblc de trouver , entre ces deux a£tes , d'autre ditFé-

rence que l'irrévocabilité ôc la forme extérieure.

Mais en accordant que la Dame de L.... aitavancé la propo-

sition que l'on vient d'expofer , ne pourroit-on pas répondre

que la différence efl: toute fenfible entre un tefl:amcnt 6c un

contrat de mariage, quant à l'objet de la contefl:ation ? Dans

un tefl:amcnt, le tcn:ateur parle feul, 6c on préfume affez vo-

lontiers qu'il connoît mieux les Loix de fon domicile , que

toutes les autres ; mais dans un contrat de mariage, on n'écrit

qu'après que les parties font convenues : il faut qu'elles s'en-

tendent l'une ^ l'autre. On préfume donc qu'elles fe font ex-

pliquées , mais comment? Voilà le point. En s'expliquant ,

les parties ont été incontefliablement inftruites de la Jurifpru-

dcnce du lieu oii elles contradoient , 6c l'on ne voit pas, dans

l'efpece, qu'elles l'aient été de la Loi de la fituation, parce

que dans le combat des deux Jurifprudences , on ne préfu-

mera jamais qu'on ne l'eût pas fait ceffer par une claufe précife.

La Loi du domicile du tefl:ateur , difoit-on encore , règle,

à la vérité , fa capacité , ou incapacité perfonnelle ; mais le

Statut qui tranfmet aux enfants, mis dans la condition d'un

fîdei-commis, les biens fubilitués , efl: un Statut réel ,
qui

affecte directement les biens.

A quoi l'on pouvoit répondre , que le Statut qui difpofe des

acquêts dans une fucceffion ab inteftat ^ efl: un Statut réel qui

dirige les biens; mais fi le tefl:ateur en difpofoit d'une manière

quiVût fufceptible d'interprétation, il faudroit examiner deux

chofes.
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La première , fi la Loi veut quelque chofe , avec faculté

néanmoins à l'homme de vouloir autrement ; la féconde, ce

que le teftateur a préfomptivement voulu : que fi quelque chofc
qu'il ait voulu , il ne pouvoit heurter une Loi prohibitive, il

faut pour lors fe renfermer à difcuter uniquement quelle a pu
être fa volonté.

Or, la Jurifprudence de Touloufe eft, à la vérité ^ une ef-

pece de Statut réel ; mais qui n'eft pas prohibitif de la volonté

de l'homme. Si l'homme a difpofé , il faut confulter fa volonté,

bc nous retombons toujours dans l'interprétation de la vo-
lonté.

On citoit de la part de M. le Comte du R.... l'Arrêt rendu
en 1728 , au rapport de M. l'Abbé Pucelle, ce grand Magif-
trat

, que nous avons perdu à l'âge d'environ quatre-vingt-dix

ans, éc que le public a regretté, comme étant mort encore
trop tôt. Cet Arrêt, rendu au profit de Madame la DuchefTe
d'Harcourt , a jugé la tranfmillîon d'un fidei-commis , con-
formément à la Jurifprudence du Parlement de Touloufe

;

mais cet exemple ne concluoit rien pour notre queftion : le

domicile du teftateur , ôc les chofes fubftituées , étoient à

Touloufe, le teftament y avoit été fait , 6c tout fe réunifToit

pour la Loi de la fîtuation ; il n'étoit pas queftion d'un con-
trat , ce n'étoit que par occafion de procédure que l'affaire

avoit été portée au Chatelet de Paris , renvoyée aux Requêtes
du Palais , &: , par appel , en la Grand' Chambre. Eh ! où étoic

ÏTi difficulté dans cette efpece ?

Mais dans la queflion que nous agitons , c'efl un contrat

pafTé à Paris , par un père qui y envoie fa procuration pour y
paflér ce contrat, qui ne prefcrit rien , &. donne un pouvoir

général. Ce contrat efl avec un fils domicilié de fait à Paris,

&; qui étoit déterminé à y fixer fon domicile ; il eft paiïe avec

une bru aulTi domiciliée à Paris ; ce font des Officiers de
Paris qui en rédigent la claufe ; tout concouroit pour la Jurif-

prudence de Paris
,
parce qu'il s'agifToit d'interpréter la vo-

lonté d'un donateur, qui ne paroifToit pas avoir voulu que l'on

donnât à la claufe d'autre force 6c d'autre fignification^ que
celle qu'elle portoitdans le lieu même du contrat.

On oppoloit encore que quand il y a une Loi précifé qui

détermine le fens de certaines claufes , on ne difpnte plus fur

la préfomption. Ainfi le droit Romain a décidé que lorfqu'unj
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tcftareur inrciruc fon fils héritier, 6c qu'il le charge de fubfti-

tucion, il faut toujours fous-cinendre la c\a\.\(c
^fifine liberis :

avant la Loi , c'étoit une queftion de volonté ; depuis la Loi
,

ce n'en eft plus une.

Avant la Loi
,
pourfuit-on , c'étoit une queftion de volonté

,

que de favoir fi les donataires étoient révoqués par la Sentence,
ce n'en cft plus une.

Avant l'ar^ i8 de l'Edit perpétuel des Archiducs Albert 6c

Ifabelle, fait pour les Provinces qui étoient alors fous leur

domination , c'étoit une queftion de volonté, que de favoir

ft les enfants, mis dans la condition d'une fubftitution, étoient

dans la difpofition ; mais depuis l'Edit, il ne faut plus difcou-

rir fur des préfomptions.

Tous ces raifonncmenrs portent à faux : on ne difpute plus

efFeclivement de la volonté, lorfqu'il y a une Loi précife qui

détermine cette volonté, 6c que cette Loi cft univerfelle, 6c

pour tout pays , ou quand étant établie dans un endroit, elle

eft fi jufte 6c fi fage, qu'il y a lieu de l'admettre ailleurs , où il

n'y a pas de Loi déterminée : car pour lors on fuppofe que la

volonté de l'homme aété de vouloir ce qui étoit de plus fage 6c

de plus conforme à l'équité ^ au vouloir ordinaire des hommes.
Mais quand une Loi eft purement arbitraire ,

qu'elle cft

dans un lieu difFérentc de celle qui fe pratique dans un autre,

6c que cette Loi n'cft pas prohibitive ; il cft permis pour lors

de chercher la volonté de l'homme qui a difpofé , de recou-

rir aux préfomptions, parce qu'ayant pu vouloir l'un comme
l'autre , il faut examiner ce qui plus vraifemblablement a été

dans fa volonté.

C'eft ainfi que M^ Charles du Molin prétend que des fu-

turs conjoints qui, au jour de leur mariage, font domiciliés

en difi^érents endroits, ont plus vraifemblablement adopté les

Loix du domicile du mari , que celles du domicile de la fem-

me , 6c qu'en conféquence de cette préfomption , il cftime

que le mari gagnera une partie de la dot de fa femme, même
celle qui confifte en immeubles , conformément à la Loi de fon

domicile , ad jormam Statua domicilii viri.

Selon M^ Charles du Molin , une volonté préfumée peut

l'emporter fur la difpofition réelle de la fituation des biens.

Ainfi la volonté n'eft pas toujours préfumée conforme à la

Loi de la fituation.

Il
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Il faut donc recourir aux conjectures , & dans l'hypothcfc

dans laquelle on me reftreignit, tout fe réunifToit à fc ranger

du côté de la Jurifprudcnce de Paris.

Enfin
,
pour dernier moyen , on expofoit que la fucceffion

du ficur Comte de R . . . étoit ouverte en Languedoc ; que
c'étoit-là où fe devoit faire le partage ; que c'étoit ici une at-

tribution de Jurifdi£tion, &: une évocation générale qui exi-

^eoienc que les queftions fufTent jugées félon les Ufagcs &
les Coutumes des lieux d'où elles ont été évoquées.

Mais à cela on pouvoit répondre qu'à Touloufe même on
auroit dû juger la queftion générale , félon la Jurifprudcnce

du Parlement de Paris à caufe du concours des différentes cir-

confiances.

Enforte qu'à Touloufe il n'auroit pas dû être queftion

de la Loi réelle de Touloufe , mais de la convention ôc de la

volonté des parties ; volonté qui ne heurtoir pas une Loi pro-

hibitive , étant certain que la Loi de Touloufe n'eft pas pro-

hibitive de toute difpofition contraire , ÔC eft difpofée à cé-

der à la volonté de l'homme.
Je finirai par une Obfervation que m'a envoyé M. le Pré-

fident Defpiard
, qui eft que , dans une donation , il faut

principalement confulter la volonté de celui qui donne ; le

donataire ne fait que fe foumettre 6c acquiefcer. Ce Magiftrat

m'a cité Faber, au C. L.% , tit. }S ] def. zi , où cet Auteur,

dans l'efpece d'un donataire qui étoit mort avant le dona-
teur, & où il s'agifToit de favoir fi, n'étant pas fait mention
dans la donation des héritiers du donataire, la chofe donnée
devoit retourner au donateur, dit effectivement , xquum efl ex

donamïs voluntate fieri interpretadoncm ^ cum ah eo proficifca-

tur libcralitas , nec aliud quicquam ex pane donatarii interve-

niat , nijî quod agnofcit & fufcipit liberalitatem. . . . N^on enim

contrahit , fed tantum voluntaù alterius acquiefcit } 6c plus bas

dans la Note 4 , il en donne cette raifon , ne alioqui aciio ope-

retur contra vel ultra intentionem agentis , quod ejje non po»eJi.

L. Non omnis , 19 , ff".
de reb. creditls. Décilion que Cance-

rius , en Îqs Réfol. lib. \ , de Donationibus ^ n. 47 , amife en
ufage.

Mais de-là il réfulte feulement que , dans une parité de

circonftances , l'interprétation d'une donation fe prend plus

naturellement de la volonté préfumée de celui qui donne.
Tome. IL R r r
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quand il s'agit de fon intérêt perfonnel
,
qui eft refpece pré-

cife , à l'occafion de laquelle Faber a parlé , comme il a fait

ci-defTus; mais quand il y a incertitude fur la volonté du do-

nateur
,
qu'il ne s'agit pas de fon intérêt perfonnel , que les

circonftances peuvent déterminer pour un parti plutôt que pour

un autre, ôc que la Loi de la fituation eft fufceptible de tou-

tes fortes de volontés de l'homme , il femble qu'il faut céder

au plus grand concours des circonftances , & déterminer la

Tolonté du donateur par ces circonftances.
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CHAPITRE III.

^es conventions qui concernent la diverjité des Loix ,

quant aux formalités des actes
y
pour le cas ou l'on

change de domicile.

NOu s avons fait voir, dans la partie précédente de
ce Traité , que les particuliers ne pouvoicnt , par

aucune convention , déroger au droit public , ni

aux formes & folemnités prefcrites pour la £onfe<9:ion des

aéles. Nous avons pareillement montré , dans le titre précé-

dent, <]ue, lorfqu'un adte avoir été une fois revêtu dérou-

tes fes formes , le changement de domicile , dans un lieu où
cette forme n'eft pas obfcrvée , ne donnoit aucune atteinte

à V^idiQ valablement fait , d'où il fuit qu'il n'y a pas lieu d'a-

giter fi, par des conventions, on peut fe précautionner contre

la divcrfité du droit que le changement de domicile peut faire

naître, par rapporta la folemnité des a6les. Ceft pourquoi

paflbns promptement au Chapitre fuivant.

Rrr ij
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CHAPITRE IV.

Des conventionsfaites pour obvier , en ce qui regarde

le fonds & la fubfiance des acles , à la contrariété

qui pourrolt fe rencontrer entre les Lolx de l'ancien

& du nouveau domicile.

N O u s avons dit ci-devant que les conventions faites

pour fe précautionner contre la contrariété des Sta-

tuts perfonnels , étoient valables , pourvu qu'elles

fuflcnt autorifées par les Loix du lieu auquel la pcrfonne eft

foumife, au moment qu'elle contracte ou qu'elle aliène. Il en
eft: autrement des Statuts réels; caries conventions matrimo-
niales qui dérogent à ces Statuts, ne peuvent avoir lieu qu'au-

tant que les Loix de la fîtuation des biens ne s'oppofent pas

a la validité de ces conventions. Que dirons- nous donc dans
le cas où, par le contrat de mariage de deux Hollandois, il

auroit été convenu que chacun d'eux pourroit, pendant le ma-
riage, s'avantager quand bon lui fembleroit, Scque depuis ils

euiïent tranfporté leur domicile à Utrecht, où tous avantages
entre conjoints, même par tcfl:ament, fontdéfendus , & que
là s'étant inftiitué héritiers l'un de l'autre , un des deux y fut

décédé ? Cette difpofîtion teft:amentaire vaudra-t-elle
, quant

aux chofes mobiliaires ? car, quant aux immeubles, nous avons
prouvé ci-devant que c'^eft: la Loi de la fîtuation qui doit en
décider , ÔC il ne femble pas que cette difpofîtion puifTe valoir ?

car étant nulle par la Loi du domicile aAuel , comment peut-

on la faire valoir en vertu de quelque convention que ce foit?

La décifîon de cette queftion dépend en effet de ce que nous
avons dit ci-devant, que c'eft la même chofe de faire certaines

conventions dans le temps qu'elles font défendues , ou d'en re-

mettre l'exécution à ce temps- là même, & la circonflance

que Its conjoints pouvoient fe faire cet avantage dans leur an-
cien domicile, ne peut, en aucune manière changer la déci-

fion. Mais que dira-t-on fi les conjoints s'étoient réellement
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fait quelque avantage dans le temps qu'ils dcmeuroient en Hol-
lande , &; que le mari depuis eût tranfporté Ton domicile à

Utrecht , û. y fût décédé ? ôc je répondrois encore que cet

avantage n'auroit pas lieu ; car , comme c'cft le temps du dé-

cès qu'il faut confidérer pour décider fi les conjoints ont été

capables de fe donner , la donation
,
pour avoir été faite en

Hollande par les conjoints , dans le temps qu'ils y dcmeuroient,
ne pourroit pas pour cela fe foutenir , & c'eft précifément par

rapport à la fubftance, & à la formalité des actes que nous
avons dit que la perfonne ne pouvoit empêcher que les Loix
cufTent lieu dans fon teftament.
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PIECES JUSTIFICATIVES.
Pour la page x^G du premier Volume,

LE s SOUSSIGNÉS, Avocats au Parlement de Dijon,
certifient qu'en Bourgogne les faits ôc articles qui ne
font pas décidés par la Coutume, fe jugent félon la Loi

Romame ; c'eft pourquoi , lorfqu'il s'agit de favoir fi les dé-

grés appofés au fidei-commis & fubftitution font purifiés, l'on

compte lefdits dégrés par fouches &: générations, &: non par

têtes ; enforte que fi plufieurs frères (ont appelles à un fidei-

commis, 6c qu'ils l'appréhendent fucceflivement', néanmoins

ils ne font tous enfemble qu'un feul & unique degré ; telle-

ment que les héritiers grevés de fubftitution , ne peuvent dif-

pofer defdits biens, finon après quatre générations écoulées.

Ce qui a été jugé & pratiqué au Parlement , même depuis

l'Ordonnance de mil fix cent vingt-neuf, quoique vérifiée en

icelui , mais avec modification ; laquelle Ordonnance ne s'ob-

ferve point audit Parlement.

Nous certifions auffi qu'en matière de fubftitution, l'ouver-

ture en eft toujours faite au profit du plus prochain à l'héritier

grevé de fubftitution ; l'oncle excluant le neveu , & la tante la

nièce, repréfentation n'ayant point lieu en matière de fubfti-

tution : ce qui s'obferve ôc juge inviolablement dans toutes

les Jurifdictions dudit Parlement. Fait à Dijon, le vingt-neu-

vième du mois de Juin mil fix cent cinquante ôc un. Ainfi figné
,

Calon, Gigot, N. Harbet , Durand, Colin', Lebeu, Quarré,

Galoche, E. Dorge, B. Euvrard, A, Regnaut, Puifné, For-

doille , Arvifenet , Bichot , Brechillet , Joly , S. Midam ,

Degobillon , Malpey , Davignon , J. Bouchardet , Poyvre ,

B. Boulier , Devoyo , P. Le Belin , &; Bauldor. Claude
Gaillard , Confeiller du Roi, Lieutenant-Général & Com-
miftaire Examinateur au BaiHiage de Dijon, Siège principal,

certifions & atteftons à tous qu'il appartiendra, que tous les

fouflignés en l'acte ci-deffus , font Avocats au Parlement de

Bourgogne i
en témoin de quoi nous nous fommes fouflignés.
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fait figncr au Greffier de cette Cour, & fait appofer le fcel

ordinaire dudit Bailliage , le deuxième Juillet mil ilx cent

cinquante & un.

Signés y Gaillard & Malet.

Collationné a l'original^ par moi y Confeilkr & Secrétaire du.

Roi , Maifon & Couronne de France ù de fes Finances.

Gallons.

Pour la même page i}6 du premier Volume.

Jacques Grozelier , Confeillcr & Lieutenant-Criminel

au Bailliage, à Beaune, pour l'abfence du fieur Lieutenant-

Civil en icelui ; favoir faifons , que ce jourd'hui Samedi dix-

feptieme du mois de Juin mil Cw cent cinquante & un
,

judi-

cialement à la tenue des plaids dudit Bailliage, pardevant

nous , a comparu Maître François Virely , Procureur de Dame
Marguerite Chabot , Duchefle d'EIbeuf , ComtefTe de Ncu-
blanc , Lifiebonne , Charny & Couchcy, lequel nous a re-

montré qu'au procès évoqué au Parlement de Rennes en Bre-

tagne , entre ladite Dame & Dame Françoife de Monteflus,

au fu jet defdites terres de Charny & Couchey, données à Meflirc

Philippe Chabot , Amiral , 6c Eléonor Chabot , Ton fils ,

Grand-Ecuyer de France; lefdites terres chargées de fubftitu-

tion , au profit de François Chabot, Ton fils , & à fes trois

mâles, au défaut defquels lefdites terres dévoient pafTer, par

même droit de fubftitution , aux filles dudit Eléonor , lequel

en ayant joui , comme premier donataire, par fon décès, elles

furent pareillement tranfmifes à François, qui en a pareillement

joui; après la mort duquel elles ont été poiïedées par Jacques

Chabot, Marquis de Mirebeau , fon fils aîné, lequel n'ayant

point laifle d'enfants mâles, la fubftitution a été ouverte au

profit de Jacques Chabot, fils de Charles Chabot , ÔC de ladite

Dame de Monteffus; lequel Jacques, dernier du nom, étant

décédé fans enfants , a mis fin à la ligne mafculine des Chabots,

& donne lieu à l'ouverture de la fubftitution au profit de la-

dite Dame Duchefle d'EIbeuf, qui eft conteftée par ladite

Dame de MonteflTus , fous prétexte que tous les dégrés de

ladite fubftitution font purifiés, ôC par conféquent ledit feu

fieur Jacques Cliabot, fils, en a pu difpofer à fon profit. A
quoi
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quoi ladite Dame de Monteflus auroit pofécn fait qu'en Bour-

gogne on obfcrvoit , comme une Loi inviolable , l'ordre de

fuccéder aux fubfticutions par têtes, & non par générations ,

ce qui eft contraire à l'ufage & pratique ordinaire de tous les

Bailliages de cette Province : au moyen de quoi ladite Dame
DuchefTe d'Elbeuf nous a requis attcftation des fieurs Con-
feillers de ce Bailliage, Avocat & Procureur du Roi,& des

lîeurs Avocats poftulants, comme les dégrés des fubftitutions

fe comptent, en Bourgogne
,
par génération, & non par tête;

6c ce, nonobftant l'Ordonnance de 1619, qui n'eft point ob-

fervée dans le RefTort du Parlement de Bourgogne : à quoi

inclinant, nous avons, en préfence de Maître Pierre Leblanc,

Avocat , faifant la charge d'Avocat du Roi
,
par Arrêt , ôc

de Maître Pierre Chevinard, Procureur du Roi audit Bailliage,

pris &: reçu le ferment de Maître Jean Larcher , ConfeiDer

audit Bailliage , &c Lieutenant particulier en la Chancellerie ;

de Maître Jean Bouchain , auffi Confeiller audit Bailliage; de

Maître Vincent Valleby , Jean Belin , Edme Ferry , Jean

Paillet, Emillard Villain, Philippe Parigot, Guillaume For-

ncret, Hugues Guyard, Etienne Boillot , Louis Condault, Se

François Valleby , tous Avocats poftulants audit Bailliage ,

lefquels nous ont unanimement déclaré
,
que les dégrés

de fubftitution fe comptent, en Bourgogne, par génération ,

êc non par tête , nonobftant l'Ordonnance de 162.5) ,
qui ne

s'obferve point en Bourgogne ; dont , & de tout ce que deftus ,

nous avons drefte la préfente atteftation , Se donné a.O:e à la-

dite Dame d'Elbeuf, pour lui valoir Se fervir ce qu'il appar-

tiendra. En foi de quoi nous avons figné Se fait figner cette

auxdits Confeillers , Avocat Se Procureur du Roi , auxdits

Avocats poftulants en ce Siège, les an Se jour fufdirs; auiTi-à

Maître Etienne Maltête, Greffier dudit Bailliage. Airifi figné,

J. Grozeliek , Larcher , P. Chevignard , Bouchain ,

Leblanc , P. Parigot, E. Villain , Forneret, H. Guyard,
E. Valleby, C. Belin, Paillet, Condault, Valleby j

Boillot, E. Ferry , Se Malte te. Greffier.

Colladonné h l'original y par moi , Confeiller & Secrétaire du
Roi , Maifon , Couronne de France defes Finances,

Gallons.
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j^€ Pièces Juftificatives.

ARRÊT NOTABLE,
Rendu en la deuxième Chambre des Enquêtes , au rapport de

M. l'Abbé de Chavaudon , le ii Janvier 171 3 *, en in-

terprétation des art. 41, 43 & 44 ^ de la Coutume de la

Rochelle f par lequel ont étéjugés y en ladite Coutume de la

Rochelle , trois points ; /avoir ^ i**. qu'un père ayant trois

filles de deux différents mariages
, favoir , deux d'un premier

mariage , & une d'un troifieme mariage i & n ayant laijfé

aucuns héritages propres , mais feulement des meubles Cf

acquêts , defquels il avoit fiiit legs univerfel a fa fille du troi-

fieme mariage ; ladite fille du troifieme mariage pouvait être

enfemble légataire ù héritière. 1°. Qu'en la première qualité

de légataire , elle doit prendre le total des meubles & le tiers

defdits acquêts } ù , en qualité d'héritière , prendre fa part ,

qui efl une tierce partie des deux autres tiers defdits acquêts.

3°. Que néanmoins les deux autresfilles , non légataires , au-

j'oient droit de demander d'avoir le fupplément de leur légi-

time , au cas que la part à elles adjugée dans les deux tiers

des acquêts , ne fût pas fuffifante pour remplir la moitié de la

part qu*elles auraient eue dans les biens du père commun ,

s'il étoit mort ab intefiat ; lequel troifieme article a étéjugé

d'Office par la Cour.

Voici l'Arrêt.

Pour la page 1^0 du premier Volume.

LOUIS, par la grâce de Dieu , Roi de France & de

Navarre , à tous ceux qui ces préfentes Lettres verront ,

Salut : favoir faifons , ôcc.

NOTREDITE COUR, par fon Jugement & Arrêt,

fans s'arrêter aux Requêtes defdits Moreau , Chabot 6c

leurs femmes, des onze &: douze Janvier mil fcpt cent treize,

a mis ôc met l'appellation au néant ; ordonne que la Seor-

* iV"/* C'eft par erreur qu'on a daté , page 150 du premier volume, cet Arrêt dtt

ai Juioyilcft du zi Jaavier.
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tcncc * ^ de laquelle a été appelle, fortira fon effet; fauf»

auxdits Moreau y Chabot & leurs femmes , à fe pourvoir en
fupplément de légitime , au cas que la part & portion à eux

adjugée dans les deux tiers defdits acquêts-immeubles , ne

fût pas fuffifante pour remplir la moitié de la part qu'ils au-

roicnt eue dans les biens dudit Michel Drouillard , s'il étoit

mort ab ime/lat. Défenfes dudit Bureau & de ladite Frimol-

leau , fa femme , efdits noms au contraire ; condamne \q(~

dits Moreau , Chabot 6c leurs femmes, en l'amende ordinaire

de 1 1 liv. 6c es dépens des caufes d'appel ôc demandes , la taxe

d'iceux à notredite Cour réfervée.

Si mandons, &;c.

MEMO IRE
POUR Chaïlles Moreau &Elizabeth Drouillard,

fa femme; Etienne Chabot ôc Marie-Anne Drouil-
lard, fa femme, Appellants.

CONTRE Jac(iues Bureau & François Frimol-
LEAU , Tuteurs ic Marie Drouillard ^ Intimés,

IL s'agit de favoir fi, dans la Coutume de la Rochelle, qui

n'a rien de décidé fur la compatibilité des qualités d'héri-

tier ôc de légataire , on peut les réunir en ligne directe,

FAIT.
Les Appellantes font filles de Michel Drouillard ; elles ont

été mariées du bien de leur mère. Un fécond mariage -effaça

du cœur de leur père les fentiments de rcndrefi[e que la nature

devoit lui infpirer ; fa féconde femme l'a engagé à les dépouiller

en faveur d'une fille de neuf mois , qui n'avoit pu mériter l'af-

fection de fon père, ni fes bienfaits: il a fait, à fon profit ,

un legs univerfel.

* La Sentence dont étoit appel , avoit été rendue le premier Avril 17 1 1 « en la Séné-,

chaulTée de la Rochelle.

Sffij
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La Coutume de la Rochelle, où il écoic domicilié, efl

une Coutume de fubrogation ; il n'avoit point de propres
,

ainfi il n'avoit pu difpofer que de fcs meubles ôc du tiers de
fes acquêts ; les deux autres tiers étoient réfervés aux héritiers :

les Intimés ont été obligés de le reconnoître; mais ils ont pré-

tendu qu'on pouvoit être héritier & légataire dans la Cou-
tume de la Rochelle : ainfi

, que leur mineure devoir partager ,

en qualité d'héritière , les deux tiers des acquêts. Les pre-

miers Juges ont décidé en faveur de la mineure des Intimés.

L'objet dé la queftion fe réduit à favoir fi ladite fille du
fécond lit

, peut prendre part dans les deux tiers des ac-

quêts.

Trois Moyens pour montrer qu^elle n*y peut avoir aucun
droit.

PREMIER MOYEN.
Ce moyen eft fondé fur l'incompatibilité des deux qualités d'hé-

ritier & de légataire: il eft vrai quclaCoutume de la Rochelle
ne l'a point prohibé exprefTément; mais dans le fîlence de la

Coutume, il faut avoir recours au Droit commun de la France
coutumiere, Se fur-tout à la décifion de la Coutume de Paris.

On ne doute plus aujourd'hui que les queftions , que les

autres Coutumes n'ont point prévues, doivent. être décidées

par celle de Paris : par une Jurilprudence à préfent inviolable
,

la Coutume de Paris a enfin obtenu , fur le Droit Romain , la

préférence qu'il lui avoit long-temps difputée. Ainfi, il eft inu-

tile d'oppofer qu'on peut être héritier &; légataire par le Droit
Romain; c'efl: un des principes du Droit coutumier

, que nul
ne peut être héritier ôc légataire.

La queftion qui fe prélente aujourd'hui , n'cft pas nouvelle
;

elle a été traitée par tous les Auteurs : il n'y en a aucun qui

ne foit d'avis que l'incompatibilité doit avoir lieu dans les

Coutumes qui n'ont rien décidé à cet égard, &: fur-tout lorf-

qu'il s'agit de la ligne directe. C'eft lefcntiment de M. Ricard,

des Donations
, pan. i _, cA. 3 ^fecl. i y ^ /z. ^43 & ^'48 y ÔC de

M. Denis Lebrun , des Succejfions , Uv. } ^ ch. -j , n. y.
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OBJECTION.
On infinue que la Coutume de la Rochelle n'eft pas

muette fur la queftion
,
qu'elle admet par Van. 41 , la compati-

bilité
;
que le Commentateur de la Coutume de la Rochelle

,

cft d'avis qu'elle doit y être reçue ; qu'après tout , ce n'efi

point par la Coutume de Paris qu'on doit fuppléer les omif-

lîons de la Coutume de la Rochelle; mais que c'eft à la Cou-
tume de Poitou qu'on doit avoir recours

; que dans la Cou-
tume de Poitou, on peut être héritier ôc légataire.

RÉPONSE.
L'Article 41 de la Coutume de la Rochelle

,
porte : » aucun

» ne peut donner à aucun de fes enfants , ou hoirs préfomp-
>î tifs , ni iceux avantager l'un plus que l'autre , en aucune
"partie de Ton héritage , à lui venu par fuccefîion.ct

En décidant qu'on ne peut avantager Tes héritiers dans les

propres, on prétend qu'il laiffe la faculté de le faire dans les

acquêts ; l'incompatibilité eft donc bornée aux propres , elle

ne s'étend point aux acquêts ; ainfi , on peut être héritier ÔC

légataire , lorfqu'il s'agit des acquêts. Il feroit fingulier
,

que la Coutume eût voulu rcjetter la compatibilité par rap-

port aux propres, oc l'admettre à l'égard des acquêts; la déci-

fîon de cet article eft fimple ôc nette. Dans les propres , on
cft obligé de conferver l'égalité, on peut ne le pas faire dans
les acquêts

;
peut- on en conclure qu'on puiiTe être héritier

& légataire ? Dans la Coutume de Paris, on peut avantager un
des héritiers , la compatibilité n'y eft cependant pas admife :

donc, quoique la Coutume de la Rochelle permette d'avan-

tager un de fes héritiers, il ne s'enfuit pas qu'il puifîe con-
ferver ces avantages avec la qualité d'héritier. La Coutume ne
fuppofe point, dans celui qui. eft avantagé, la qualité d'hé-

ritier, elle dit héritier préfomptif; en permettant de difpofcr

au profit de l'héritier préfomptif , elle n'accorde rien qui ne
foit permis dans les Coutumes qui rejettent exprcftement la

compatibilité : en efFet, dans la Coutume de Paris , il n'eft

pas défendu d'avantager fon héritier préfomptif. Cet article,

donc les Intimés fe fervent pour établir la compatibilité dans^
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la Coutume de la Rochelle, cft une preuve qu'elle a voulu

la rejetter. Par Van. 42 de la Coutume de la Rochelle, non-
feulement les enfants, mais les collatéraux mêmes , ne peu-

vent être donataires entre vifs d'un propre, ôc héritiers; il

faut que le collatéral rapporte le propre à lui donné entre

vifs, quand il veut être héritier. L'article parle des hoirs pré-

fomptifs par oppofition aux enfants , il comprend les collaté-

raux. L'Apoftille de du Moulin y eft formel : il en rapporte un
Arrêt de 15^7, qui infirma la Sentence du Lieutenant-Géné-

ral de la Rochelle j fi on ne peut être héritier & donataire

d'un propre, même en ligne collatérale, qualités qui y font

compatibles dans la Coutume de Paris, moins févere que celle

de la Rochelle , à plus forte raifon ne peut-on être héritier

& légataire ; l'incompatibilité des qualités d'héritier &: de

légataire , eft plus grande que celle de donataire & d'hé-

ritier.

A l'égard du Commentateur, il parle toujours avec tant de

confufion ,
qu'il eft fouvent difficile de découvrir fa penfée dans

fes expreflions; les termes fur lefquels on fonde le fentiment

qu'on lui attribue, font obfcurs , & donnent lieu de préfumer

qu'il décide fimplement qu'on peut avantager un de fes hé-

ritiers dans les meubles & acquêts; mais il ne dit pas for-

mellement qu'on puifle conferver l'avantage 6c demeurer hé-

ritier.

Après tout, il ne rapporte, ni Arrêt, ni Sentence qui

aient jugé la compatibilité permife dans la Coutume de la

Rochelle. Dans cet état ,
quelle attention peut mériter le

fentiment d'un Auteur particulier, lorfqu'il eft contraire au

Droit commun , 6c qu'il n'eft appuyé d'aucune autorité ?

Le Commentateur de la Rochelle peut-il foutenir le paral-

lèle de Ricard, de Lebrun ? La Coutume de Poitou n'a force

de Loi que dans fon reffort ; fes décifions ne peuvent pas plus

fcrvir de règle dans la Coutume de la Rochelle
,
que celle de

toute autre Coutume voifine. La Coutume de Paris feule a

l'avantagée d'étendre fon empire au-delà de fon rcftbrt. Les

Intimés n'ont demandé part dans les deux tiers des acquêts,

qu'en qualité d'héritiers. On ne peut être héritier & léga-

taire ; les deux tiers des acquêts doivent donc appartenir aux

AppcUants feuls.
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DEUXIEME MOYEN.
La Coutume cl« la Rochelle eft une Coutume de fubroga*

tien ; celui qui n'a point de propres , n'y peut difpofer de Tes

acquêts , que comme il auroit pu faire des propres : Vart. 44
le décide , & Vart. 42 défend d'avantager de Tes propres, fcs hé-
ritiers préfomptifs, l'égalité doit être confervéc ; la renoncia-

tion ne met pas endroit, celui qui eft avantagé, d'en pro-
fiter , comme il le pourroit faire dans la Coutume de Paris.

Drouillard n'a point laifTé de propres
; par-là , fcs acquêts

en tiennent lieu : s'il eût eu des propres , il n'auroit pas pu
avantager fa fille du fécond lit, elle les eût partagés également
avec fes fœurs, elle n'auroit eu que le tiers; elle ne peut donc
prendre, dans les acquêts fubrogés aux propres

, que la même
part qu'elle auroit eue dans les propres ^ elle n'en peut donc
prétendre que le tiers.

OBJECTION.
L'article 44, en fubrogeant les acquêts aux propres, n'o-

blige point d'y garder l'égalité entre les héritiers , comme a
fait Vart. 41 à l'égard des propres ; on ne peut étendre la

difpofition de Vart. 44. Vart. 44 ne défend de difpofer que
des deux tiers des acquêts. Il n'y a de fubrogation que par
rapport aux deux tiers ; fi l'obligation de conferver l'égalité

entre les héritiers, à l'égard des propres , pouvoir avoir lieu à
l'égard des acquêts , ce ne fcroit que par rapport aux deux
tiers des acquêts fubrogés aux propres. Ainfi la mineure des
Intimés , en qualité d'heritiere , pourroit prendre part dans
les deux tiers ; la fubrogation n'a même lieu que dans le cas

où on a di(pofé en faveur d'un étranger ; elle ctG^e , fi l'on

difpofc en faveur d'un de fes héritiers préfomptifs : les termes
dont l'article fe fert , le font connoître : on ne peut léguer ^

ni donner a d'autres , fignifient étranger.

RÉPONSES.
1°. Il eft vrai que la Coutume de la Rochelle n'a pas rap-

pelle , dans Van. 44 , la prohibition d'avantager ub de fes h6-



^^z Pièces lufllficatives.

ritiers préfomptifs^ écrite uàr-sTûr^. 42 ; mais cette répétition

étoit inutile. Pour que la prohibition ûç. lart. 41 eût iicu à

l'égard des acquêts , il fuffifoit de décider que les acquêts
doivent tenir lieu de propres. Les acquêts font par-là de la

même nature , leur condition fe trouve la même ; tout ce qui

efl: .décidé à l'égard des propres , devient commun à l'acquêt

qui en tient lieu.

i°. 11 y a de l'illufionde prétendre que la fubrogation n'a

lieu que par rapport aux deux tiers des acquêts : elle cft ab-

folue & parfaite; le pouvoir que la Coutume donne dans les

acquêts fubrogés , n'a pas plus d'étendue que celui qu'elle

accorde dans les propres : fi la fubrogation n'avoit lieu que
pour les deux tiers, il feroit permis de difpofer du tiers de
ces deux tiers. On ne croit pas qu'on ofât le prétendre; fi

on ne peut difpofer en faveur d'un étranger que du tiers des

acquêts, comme on ne peut difpofer que du tiers des pro-

pres , ne doit-on pas reconnoître que les autres difpofitions
,

qui regardent la manière de difpofer des propres , font com-
munes aux acquêts, dans le cas de la fubrogation ?

3°. De dire que la fubrogation n'a lieu que contre les

étrangers ,& que l'on peut difpofer de plus du tiers des ac-

quêts en faveur de l'un de fes héritiers , cciï une idée con-

traire au texte de la Coutume. Le terme , à autre ^ ne fournit

aucune induction : aucun ne peut léguer ou donner à autre ,

font des termes qui préientent la même idée. L'an. 44 cft

relatif à Vart. 42 :1a prohibition de Vart. 41 n'a point lieu à

l'égard des étrangers; fi le terme, à autre ^ dans Van. 44,
veut dire étranger, il n'a été mis que pour établir, contre

l'étranger, la prohibition de l'art, fuffifamment établie contre

les héritiers préfomptifs , par la relation qui fe trouve entre

Van. 44 6c Van. 42. Mais il eft inutile de réfuter un para-

doxe de cette nature : les Intimés eux-mêmes ont reconnu

que le legs univerfcl ne pouvoit comprendre que le tiers des

acquêts ; ce n'a été qu'en qualité d'héritiers qu'ils ont de-

mandé part dans les deux tiers ; fi la fubrogation n'avoit pas

lieu contre les héritiers ,
pourquoi abandonner la totalité des

acquêts ?

TROISIEME
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TROISIEME MOYEN.
Les Appellantes n'ont jamais rien eu de leur pcre , il leur

eft dû une légitime ; la Coutume de la Rochelle n'en a point

établi d'autre que la réferve coutumiere des deux tiers des

propres, ou des deux tiers des acquêts; les Intimés fe fer-

vent du fentiment du Commentateur de la Coutume de la

Rochelle ^ lorfqu'il leur eft favorable ; ils ne peuvent le re-

jetter, lorfqu'il eft contraire : Icfdits deux tiers, qui font la

légitime, acquis aux enfants , ont toujours été eftimés de-

voir venir francs 6c quittes de toutes dettes, ^rr. 41 ,
/?. 380.

Vigier , fur Van. 85 de la Coutume d'Angoumois , décide

qu'il n'y a point d'autre légitime, dans cette Coutume, que

la réferve coutumiere des deux tiers des propres 6c acquêts ,

établie par la Coutume d'Angoumois, de même que par celle

de la Rochelle.

C'eft audî le fentiment de Pontanus , fur Van. 73 de la

Coutume de Blois. La légitime eft donc la réferve coutu-

miere , la Coutume n'en fixe point d'autre ; le legs univer-

fel réduit les Appellantes à la légitime , la mineure des Inti-

més ne peut prétendre part dans une rédu£lion qui fe fait

contre elle-même ; la Coutume ne permet , à celui qui n'a

point de propres, de donner que le tiers des acquêts , & en-

core une portion virile dans les deux autres tiers » comme
héritier ; il prendroit plus que la Coutume ne permet de don-

ner , & il éluderoit la prohibition de la Loi ,
par ces deux

qualités ; on ne peut prendre deux qualités différentes pour

détruire la réferve établie par la Coutume.

CONCLUSION.
L'Intimée ne pourroit donc partager, dans les deux tiers

des acquêts, qu'en qualité d'héritière, qualité incompatible

avec celle de légataire. Par la Coutume de la Rochelle , le

père ,
qui n'a point de propres , eft obligé de conferver , dans

les acquêts , l'égalité entre les enfants ; elle n'y feroit pas ob- -

fervée, fi l'Intimée avoit plus du tiers : enfin , les deux tiers

des acquêts , font la feule légitime des Appellantes. En cet

état , tout concourt à détruire une prévention qui n'eft pas

Tome IL Tcc
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moins contraire à l'équité qu'aux rcgles de la Jufticc. Iniquum
enim ejî ut quibus aLiqua competit fuccejjlo , alii abundanter ajpi-

mant , alii paupenatis incommodis ingemifcant.

M. DE CHA VA UD ON, Rapporteur.

M^ LE ROY DE FONTENELLE, Avocat.

CouESEAU, le jeune , Proc.

MEMOIRE
POUR Jacques Bureau, Tuteur de Françoise

Drouillard, Intimé.

CONTRE Charles Moreau & Etienne Chabot ^
maris d'EnzABETH & Marie-Anne Drouillard ,

Appdlants^

LA queflion eft de favoir quel efFet doit avoir, fuivant la

Coutume de la Rochelle , un legs univcrfcl , fait à la mi-
neure de l'Intimé, par Michel Drouillard , fon père. Cette
mineure eft fille du fécond lit, & les femmes des Appellants,
font enfants du premier lit du teftatcur. Rien de plus favo-
rable &; de plus modique que fon legs.

Le teftateur avoit établi &; marié avantageufement les Ap-
pelantes, filles de fon premier lit. Il n'avoit point de pro-

pres. Tous fes acquêts ne produifoient que iio liv. de rente,
& fon mobilier ne montoit qu'à 4Z7 liv.

C'eft en cet état que , confidérant l'excefîivG modicité de
fa fortune &: le bas âge de la fille de fon fécond lit, qui n'a-

voit qu'un an au jour de fon décès, il a pris le parti , en
père tendre & prudent, de l'inftituer fa légataire univcrfcUe ,

pour aider à la faire fubfifter.

La Sentence dont eft appel, rendue en grande connoiftance
<Ie caufe, par des Juges bien inftruits de l'efpric &: de l'ufagc

de leur Coutume , a décidé que, fuivant la même Coutume ,
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la mineure légataire , doit avoir les meubles & le tiers des
acquêts , à la charge de payer les dettes de la fuccefîion, &
partager également avec les Appelantes , Tes fœurs, les deux
autres tiers defdits acquêts.

Les Appellantes foutiennent , de leur part , que ces deux tiers

des acquêts leur doivent demeurer pour le tout, fans que la

mineure de l'Intimé puiiïe y rien prétendre, & tel eft le point
où aboutit maintenant toute la difficulté du procès , une in-

finité d'autres conteftations téméraires des Appellants , ayant
été abandonnées pour inlinuer que les deux tiers des acquêts
doivent refter en entier aux Appellantes, & par conféquent ,

que la mineure de l'Intimé ne doit tirer aucun bénéfice. On a
fait cinq objections.

La première
, que les qualités de légataire & d'héritier

,

font incompatibles.

La deuxième
, qu'au défaut de propres , les acquêts font

fubrogés aux propres , dont il n'eft pas permis de difpofer au
profit d'un héritier préfomptif.

La troifieme, que les deux tiers des acquêts font une ef-

pcce de légitime pour les héritiers préfomptifs, dans laquelle

un légataire ne peut rien prendre.

La quatrième , que les acquêts du défunt font des con-
quêts de fa communauté avec la mère des Appellantes, au

Eréjudice de qui le teftateur n'a pu difpofer de cette forte de
ien.

La cinquième, que Ci les Appellantes n'avoient pas les deux
tiers des acquêts du défunt en entier , elles n'auroient pas leur

légitime de droit; c'eft-à-dire, la moitié de ce qu'il leuj: feroic

revenu de la fuceflîon , fi le défunt n'avoit point tefté.

PREMIERE OBJECTION,
Que les qualités de légataire & d'héritierfont incompatibles.

L'on a fondé cette prétendue incompatibilité, en foutenant

que la Coutume de la Rochelle étoit muette à cet égard ; que ,

dans les Coutumes qui ne s'en expliquent pas, Soëve , Ricard

& Lebrun , font d'avis qu'il fauty fuivre, non pas, à la vérité,

en ligne collatérale , ni en ligne directe afcendante , mais feu-

T 1 1 i
j
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lementen ligne direde defccndante, l'article 300 de ta Cou-
tume de Paris

, qui fe déclare pour l'incompatibilité.

RÉPONSES.
1**. La Coutume de la Rochelle ne défend d'avantager l'un

de Tes enfants & héritiers préfomptifs, que dans les héritages
échus au teftateur par fucceflion ; c'eft-à-dire , dans les véri-

tables propres.

Donc cette Coutume permet de les avantager dans tout
ce qui n'eft point des propres. Permettre d'avantager un de
Ç^s héritiers , c'eft admettre clairement la compatibilité des
qualités de légataire &; d'héritier , parce que cet héritier ne
peut prendre fon avantage qu'en vertu de fon legs , & en
unifTant par conféquent à fa qualité d'héritier, celle de léga-

taire.

\^zs appellantes, forcées de convenir qu'un héritier préfomp-
tif qui ne renonceroit point, ne pourroit recevoir un avan-
tage, fans devenir en même-temps légataire ôc héritier, ont
cru s'échapper , en imaginant que c'eft d'enfants ou héritiers

préfomptifs qui ne renoncent que par la prohibition d'avan-
tager dans les propres

, que parle l'amc/e 42 de la Coutume
de la Rochelle.

Mais c'eft mettre , dans l'article , une chofe qui n'y eft

point. Cet article ne dit pas un mot de renonciation , & c'eft

vouloir y mettre ou fous-en rendre une chofe abfurde ; car il

n'y auroit pas de bon fens dans l'article, s'il avoir appliqué fa

prohibition d'avantager dans les propres aux enfants ou hé-
ritiers préfomptifs renonçants, d'autant qu'un héritier préfomp-
tif qui accepte la fucceflion , eft manifeftcment beaucoup
moins favorable pour l'habilité d'être légataire

,
qu'un héritier

qui renonce.

Aufli du Molin , fur cet article, afture diredcmcnt le con-
traire de ce qui eft avancé par les appellantes ; car il témoigne
que le même article ne s'entend que d'un héritier préfomptif
qui accepte, & n'a point lieu, ft cet héritier préfomptif re-

nonce à la fucceflion ; Hdc Confuetudo limitanda eft ut procédât
^uando donatarius vult eje hxns

, fuus Ji abfiineat contentas

Jfuâ donationc^
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En conféquence M. Huet , Commentateur de la Coutume

de la Rochelle, pages 375 &: 376 , obferve que l'efpric &: l'u-

fage de cette Coutume font pour la compatibilité , & qu'en

cela elle eft plus jufte que celle de Paris d'avoir laifTé aux
pères toute liberté fur les meubles &c acquêts pour obliger d'au-

tant plus les enfants à mériter leurs bonnes grâces.

Brodeau a de même remarqué, fur M. Louet , lettre H,
ch. ïj y n. i , que la Coutume de la Rochelle étoit du nombre
de celles qui autorifent la compatibilité des qualités de léga-

taire & d'héritier, en permettant d'avantager les enfants par

forme de prélegs ôc de préciput dans les meubles 6c dans les

acquêts.

1°. Dans les cas où la Coutume de la Rochelle eft: muette,
c'eft: par la Coutume de Poitou qui eft plus voifine, que fon
lilence doit s'interpréter , il y en a une note précife de du
Molin , fur le titre initial de la Coutume de la Rochelle ; /icec

Confuetudo fuppleri folet per Conjuetudinem Piclavienfem,

M. Huet en rend une raifon principale dans la Préface de fon
Commentaire ,

qui eft: que la Rochelle étoit autrefois une
dépendance & un membre du Comté de Poitou , avant que
ce Comté eut été réuni à la Couronne.
On peut ajouter une féconde raifon , fondée fur la Loi 3z ,

aux Digeft. de Legib. tune quodproximiim ù confequens ei ejl ,fi
nec id quidem appareai^ tune jus quourbs Romana utitur^fervari

oportet ; qui décide que l'on ne doit avoir recours aux Loix
de la Capitale d'un Etat ,

que quand les Coutumes des Pro-
vinces voifines n'ont point de difpofitions qui puifl!ent inter-

préter le iilence de celle dont il s'agit, &: y fuppléer. Or, la

Coutume de Poitou, dans fon art. 2.16 , contient une difpo-

fition formelle de compatibilité des qualités de légataire &:

d'héritier, par la faculté exprefle qui y eft: accordée, défaire

la condition de l'un des héritiers , meilleure que celle des

autres, dans les meubles & dans les acquêts. Donc il feroic

indifférent que la Coutume de la Rochelle fût muette fur

cette qucftion d'incompatibilité.

3**. Ce qui vient d'être établi , efface toutes les autorités

objectées
;
parce que les Appellantes conviennent que ces auto-

rités ne font contre la compatibilité, que dans les Coutumes
qui n'ont point de difpofitions tendantes à l'admettre, &; qui

ûc font pas déterminées à fuivre l'interprétation d'une Cou-
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tumc voifme , où elle fe trouve reçue. L'Intimé va plus loin,

il fouticnt que la Loi d'incompatibilité, prefcrite par la Cou-

tume de Paris , ne peut être étendue pour quelque ligne que

ce foit dans aucunes Coutumes muettes fur ce fujet."

La Coutume de Paris n'a point d'empire fur les autres

Coutumes ; chacune eft également (ouveraine dans fon ref-

fort, tous les Commentateurs l'avouent; ôc le judicieux Co-
quille , dans [es Quejiions & Réponfes , en rend la raifon , de

ce que les habitants de cette ville n'ont jamais conquis les

autres villes de l'Etat, ainfî que les citoyens de Rome avoient

fubjugué les autres villes de leur Empire. Il eft vrai qu'il y a

quelques difficultés, comme l'âge de tefter Se la quotité de la

légitime, fur Icfquels on interprète le filcncc des autres Cou-

tumes, par la difpofition de celle de Paris, plutôt que par la

décifion du Droit civil ; mais ce n'eft qu'à caufe de la juftefle

particulière que l'on a cru rencontrer dans le parti qui , à cet-

égard, avoit été pris par la Coutume de Paris.

La Coutume de Paris, an. 300 , déclare les qualités de

légataire ÔC d'héritier incompatibles, en quelque ligne que ce

foit. Les Appellantes, de leur part , demeurent d'accord que,

dans les Coutumes muettes , cette incompatibilité ne peut

avoir lieu en ligne collatérale, & que la queftion a été ainfi

jugée par un Arrêt de 1648.

Les Appellantes ne veulent introduire cette incompatibilité

dans les Coutumes muettes, que pour la ligne dire£le def-

cendante : donc elles reconnoilTent que, ii on y étendoit la

même incompatibilité bornée à cette ligne , ce ne pourroit

être par aucune idée d'empire de la Coutume de Paris fur les

autres Coutumes, parce que, en ce cas , il faudroit y étendre

auffi , comme dans la Coutume de Paris , l'incompatibilité pour

la ligne collatérale &: pour la ligne direde alcendante , de

même que pour la ligne directe defcendante. Tous nos Au-

teurs , ôc Ricard , Traité des Donations , part, i , ch.
j, ,

fecl. i^ , n. 645 , cité par les Appellantes , conviennent que ,

fur les queftions des donations &: des teftaments , c'efl: le Droit

civil qu'il faut fuivre , dans les Coutumes qui n'en difpofent

point autrement
,
parce que , à cet égard , c'eft du Droit civil

que nous avons emprunté nos lumières ôc nos règles ; Ricard

y comprend même nommément la queftion dont il s'agit; de

forte qu'étant certain , entre les Parties ,
que le Droit civil
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admet cette compatibilité , il eft clair qu'elle doit être reçue

dans toutes les Coutumes qui ne la rejettent point ; comment
pourroit-on s'en difpenfer ?

De Droit commun , chacun eft le maître de difpofer de Ton
bien comme il lui plaît, dans tous les cas où cette Loi n'cft

point gênée par une Loi ; par la Loi des XII Tables , uti quif-

que legajjlt^ ita jus ejîo y les Loix prohibitoires
,
qui font vio-

lence au Droit commun, ne s'étendent point au-delà des

bornes qui leur ont été marquées. Ainfi, chaque tcftateurpeuc

donner à l'un de Tes héritiers , & l'avantager , dans tous les

pays où ii n'y a point de Loix qui le défendent.

On vient de voir que la faculté d'avantager fon héritier , &
de réunir dans fa perfonne les qualités de légataire & d'héri-

tier , ne réfifte point au Droit naturel ; cette faculté blcfle

encore moins le Droit Civil. Il n'eft point contefté que la

compatibilité de ces qualités n'ait lieu; &: ,
pour ce qui con-

cerne l'efprit général du Droit coutumier, loin qu'il ait traie

à rendre ces qualités incompatibles en elles-mêmes , tout le

monde fait qu'on peut être héritier dans une Coutume qui
interdit la compatibilité , &: légataire dans une autre Coutume
qui la permet. V. M. Louet , lettre H. ck. 1 6. Que dire même de
la diftin6lion de ligne alléguée par les Appellantes?

Un homme qui accepte une îuccelLon en collatérale, cft-il

moins héritier que quand il l'accepte en direâ:e ? S'il eft éga-

lement héritier dans l'une ôc l'autre ligne
, par quelle bizar-

rerie peut-on propofer que , dans les Coutumes muettes fur

la queftion , les qualités de légataire & d'héritier foient in-

compatibles en ligne directe defcendante, fans l'être en ligne

collatérale, ni en ligne directe afcendante?

Cette diftinction , bizarre en elle-même , n'eft écrite dans
aucune Coutume; elle n'a été autorifée par aucun Arrêt;

pourquoi la faire? Où la Loi ne diftingue point, l'homme ne
doit pas non plus diftinguer. Soëve , Ricard &; Lebrun, ont,,

dit-on , donné les ouvertures de cette diftindlion. Soëve n'en

a point parlé. Ricard 6c Lebrun l'ont propofée conmie bonne
;

mais ils ne l'ont appuyée d'aucuns principes. Se n'ont pas té--

moigné qu'elle eût été reçue: c'eft un projet de nouvelle Jurif-

prudence qu'ils onthafardé , ÔC l'on n'ignore pas que ces deux-

Auteurs , quoique d'un très-grand génie ^ ont rifqué beaucoup^
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d'autres opinions flngulieres^ que le crédit de leur nom n'a

pu faire goûter.

DEUXIE ME OBJECTION.

Qu'au défaut des propres , les acquêtsfont fubrogés aux propres ^

dont il n'eji pas permis de difpofer au profit de fon héritier

préfomptif

La fubrogation des acquêts aux propres , eft une fi£tion
;

aucune fi6tion ne peut y avoir lieu qu'elle ne foit établie par

une Loi , ni être étendue hors des cas pour lefqucls il a plu

à la Loi de l'introduire. Ces maximes (ont trop triviales pour
avoir befoin de preuves. Vart. 44 de la Coutume de la Ro-
chelle , eft celui dont les Appellantcs excipent : après avoir

déclaré , dans Vart. 41 , qu'on ne peut avantager {^qs enfants ,

ou hoirs préfomptifs, en aucune partie de fes propres , ôcdans
Van. 43 , que les conjoints peuvent fe donner tous leurs meu-
bles ôc acquêts , ôc le tiers de leurs propres, voici ce qu'ajoute

Vart. 44 : » aucun ne peut donner, ni léguer à autre, foit par

«teftament ou autrement, de [es biens-meubles &: acquêts-im-
ï* meubles , s'il n'a héritage paternel , ou collatéral

,
que les deux

» parts defdits acquêts-immeubles ne demeurent à fes héritiers.

Dans cet article, & dans aucun autre de la Coutume de la

Rochelle
, pas un mot de fubrogation des acquêts aux pro-

pres.

Cette Coutume y eft même formellement oppofée par rap-

port aux droits des héritiers préfomptifs; car , dans Vart. 41,
elle défend de rien donner de (es propres à (es héritiers pré-

fomptifs ; au lieu que dans Vart. 44 , elle ne défend, au défaut

des propres, de donner que les deux tiers de (es acquêts, &
n'interdit d'en difpofer qu'au profit d'autres que fes héritiers

préfomptifs.

Ce que porte la Coutume n'eft donc point une fubrogation ,

du moins indéfinie , des acquêts aux propres ; tout ce qu'elle

ordonne doit être obfcrvé , ce qu'elle ne dit point, ne doit

pas être fuppléé pour introduire une fubrogation dont la Cou-
tume n'aura point parlé.

L'article contient deux difpofitions , dans Icfquelles il faut

fe
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1« renfermer, & qui s'élèvent toutes deux contre la préten-
tion des AppclJantes.

Première difpofition
, que c'eft feulement à autres que fes

héritiers préfomptifs, qu'il eft, au défaut des propres
, prohibé

de rien léguer qui puiOe empêcher que les deux tiers de fes
acquêts ne foicnt confervés en entier à {qs héritiers.
Donc il eft permis d'entamer ces deux tiers d'acquêts par

une libéralité tcftamcntaire faite au profit de fon héritier pré-
fomptif. Aulîi M. Huet, Commentateur de la Coutume de la
Rochelle

, loco citato
, eftime indéfiniment &: fans aucune dif-.

tindion de l'efpece où il y a des propres , & de celle où il n'y en
a point, que cette Coutume a lailTé aux percs envers leurs en-
fants, la liberté entière pour la difpofition des acquêts , &: par
conféquent les appellantes nepourroient tirer aucun avantage
que dans la Coutume de la Rochelle, les qualités de Légataire
& d'héritier^ fuiïent incompatibles; parce que la mineure de
l'intimé, fille &: héritière préfomptive du leftateur, n'eft point
exe ufe de prendre, en vertu de fon legs univerfel, fans accep-
ter la fuccelîioo

, la part à elle adjugée dans les deux derniers
tiers des acquêts du défunt.

Seconde difpofition , au profit de quelque perfonne que le
teftateur ait difpofé ; il fuffit au défaut des propres de laifler les
deux tiers de {^s acquêts à fes héritiers. Or la mineure de l'in-
timé eft fille ôc héritière préfomptive du défunt avec les appel-
lantes ks fœurs d'un premier lit. Donc fi les qualités de léga-
taire Se d'héritier font compatibles à la Rochelle quand on n'y
pourroit rien léguer des deux tiers de fes propres, même à l'un
de fes héritiers préfomptifs, elle ne laifteroit pas de pouvoir
obtenir une part dans ces deux tiers d'acquêts comme héri-
tière, & l'autre tiers des acquêts avec les meubles, en qualité
de légataire.

TROISIEME OBJECTION.

Que la réferve des deux tiers des acquêts , en faveur des héri-
tiers préfomptifs au défaut des propres , eft une efpece de légi-
time qui ne peut profiter qu'aux héritiers préfomptifs ^ non
légataires.

Cette objection eft particulièrement faufTe dans la Coutujmc
Tome IL Uuu
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delà Rochelle qui, comme on viciu «Je le faire voir, permet
de donner même au défaut de propres , une partie des deux
derniers tiers des acquêts, pourvu que ce ne ("oit point à d'au-
tres que l'héritier préfomptif, ou le conjoint du tcitateur qui>
loin d'être exclus, font au contraire admis à y participer en
vertu d'un legs.

La même obje6bion ne feroit pas plusférieufe dans la Cou-
tume de la Rochelle dès qu'on y peut être héritier àc légataire y
<juand cette Coutume défendroit,au défaut de propres, d'a-

Tantager l'un de (e.s héritiers préfomptifs dans les deux der-
niers tiers des acquêts, parce qu'elle n'a aucune difpofition

qui rende l'héritier légataire inhabile à prendre part comme
héritier dans ces deux tiers d'acquêts qu'elle réferve|au contraire

en faveur de tous les héritiers, fans diftindion.
Cette objedion feroit même erronée dans toutes fortes de

Coutumes, où les qualités de légataire &; d'héritier ne font

pas incompatibles.

La légitime qui eft une quotité de ce que chaque héritier

auroit eu dans tous les biens du défunt, s'il n'y avoit point eu
de teftament, & qui a lieu dans toutes fortes de Coutumes,
même dans celles où il n'en eft fait aucune mention , eft un
droit individuel à chaque héritier, qu'un autre héritier léga-

taire ne peut afFoiblir : mais il n'en eft pas de même d'une ré-

ferve coutumiere qui eft fi peu un droit individuel de chaque
héritier, que toutes les Coutumes qui en parlent, y appellent

cumulativement tous les héritiers ^ lefquels par conféqucnt en
peuvent profiter comme d'un bénéfice commun , nonobftant
leur legs qui ne fupprime point leur qualité d'héritier , & qui
n'en anéantit pas les prérogatives dans les Coutumes où les

qualités de légataire Se d'héritier font compatibles.
En effet aucune de ces Coutumes ne décide que l'héritier

légataire ne pourra rien prendre dans les réferves qui y font af-

fectées aux héritiers.

Une telle difpofition n'auroit pas même de bon fcns dans

de pareilles Coutumes , d'autant que la compatibilité de la

qualité d'héritier avec celle de légataire, n'eft utile & nécef-

faire que pour habiliter le légataire à pouvoir garder fa part

d'héritier dans les réferves coutumieres; car à l'égard de tous

les autres biens du défunt , on peut les lui aflurer par un fimple

legs y de forte qu'exclure l'héritier légataire de garder fa part



Pièces Juflificatlves. jéz

d'héritier dans les réfcrves coutumieres par rapport aux Cou-
tumes où les qualités de légataire & d'héritier font compati-

bles , ce fcroit en effacer cette règle de compatibilité, ou ce

qui revient au même, la dépouiller de toute opération ôc du
ieul effet qu'elle puiffe produire.

(QUATRIEME OBJECTION.

Que le défunt n'a pu difpofer d'aucune portion defes acquêts au
préjudice des appellants , comme les ayant amendéspendant

fa communauté avec leur mère.

Le fait que les acquêts du défunt foient des profits de fa

communauté avec la merc des appellantes, n'cft point juftifié
;

en tour cas il feroit indifférent, parce que la Coutume de la

Rochelle ne défend nulle part de difpofer de cette efpecc de
biens. ]Jart. Z79 de la Coutume de Paris, l'interdit aux mè-
res, cela eft vrai. On a déjà vu que la Coutume de Paris n'a

point d'autorité au delà de fon reffort ; Se il n'y a ni Auteurs, ni

Arrêts qui aient étendu aux autres Coutumes cette difpofition

prohibitoire de la Coutume de Paris , fi exorbitante du Droit
commun, qu'il n'y a que la Coutume de Calais oii l'on trouve

une Loi femblable.

CINQUIEME OBJECTION.

Que les Appellantes n'auroiem pas leur légitime , fi on ne leur

laiffoitpas en entier les deux tiers des acquêts du défunt.

Cette objection eft étrangère à la conteftation
, parce que

les Appellantes n'ont pas déclaré fe tenir à leur légitime, &
n'en ont point demandé de fupplément, au moyen de quoi il

eft prématuré d'examiner fi elles en font remplies.

Au furplus il eft prouvé par les pièces du procès
,
que tout le

bien du défunt ne confifte qu'en 42,7 livres de rente en ac-

quêts. Or en confervant aux Appellantes , comme a fait la Sen-

tence dont eft appel, les deux tiers des deux tiers de 110 li-

vres de rente, il eft clair qu'elles auront plus que leur légitime,

en déterminant même fa quotité fuivant la Coutume de Paris ,

Uuu ij
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c'eft-à-dire fur le pied de la moitié de ce qu'elles auroient eu
celTant le teftament.

M. DE CHAFAUDON, Rapporteur.

M\ DES ROCHES, Avocat

La Glaine, Procureur^

ARRET
DE LA COUR

DE PARLEMENT,
ENTRE les Officiers du Châtelet & les Juges-Confuls^

Du 19 Septembre 1755.

Pour la page 851 du premier Volume,

LOUIS, PAR LA GRACE DE DiEU , Roi DE FrANCE ET

DE Navarre, au premier des Huiffiers de notre Cour
de Parlement, ou autres Huiffiers ou Sergents fur ce requis:

Savoir faifons qu'entre François Moreau , Confeiller Hono-
raire en notredite Cour, & Subftitut de M. le Procureur-Gé-

néral du Roi au Châtelet de Paris, Demandeur aux fins de la

Requête inférée en l'Arrêt de notredite Cour du 19 Avril

1734, &; exploit fait en conféquence le ri du même mois ,.

d'une part; ôc les Juges-Confuls de cette Ville de Paris, Dé-
fendeurs, d'autre part; 6c entre Icfdits Juges-Confuls de Paris,

Demandeurs en Requête du 11 Juin 175 y, d'une part; ledir

Moreau audit nom. Défendeur, d'autre part; & entre ledit

M^ Moreau , Demandeur en Requête du 5 Septembre préfcnt

mois d'une part; &; lefdirs Juges-Confuls, Défendeurs d'autre

part : Vu par notredite Cour la Requête &: demande dudic

Moreau,, inférée en l'Arrêt de notredite Cour du i^ Avrii
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1734, tendante à ce qu'il fût ordonné Commifllon lui être

délivrée pour faire afligner en icelle lefdics Juges-Confuls de
Paris, pour voir dire que les Articles 2 , 4, 5 , 7 oc 9 de l'Or-

donnance de 1^73, enfemble l'Arrêt de notredite Cour de
1(198 , feroient exécutés félon leur forme èc teneur, en con-
féquence qu'il feroit fait défenfe auxdits Juges-Confuls de
donner des permidlons, foit fur Requête ou autrement, pour
faire faifir ôc arrêter, &, afîigncr devant eux , ceux es mains
defquels les faifies auroient été faites , & de connoître de
l'exécution de leurs jugements, foit par faifies mobiliaires ou
immobiliaires, contributions ni autres difcuflionsôc opérations

qui pourroient être faites entre les Débiteurs condamnés par

leurs Sentences , les Débiteurs ou Créanciers , & à tous Huif-
iiers ôc Sergents de faire des Exploits en pareil cas à peine de
joo livres d'amende, tant contre les Parties, que contre lef-

dits HuiiFiers ou Sergents , 6c l'Arrêt à intervenir lu
, publié &C

affiché par-tout oà befoin feroit, &c lefdfts Juges-Confuls fuf-

fent condamnés aux dépens. Arrêt dudit jour qui, fur ladite

Requête, a ordonné Commillion être délivrée audit Moreau
pour faire afligner en notredite Cour qui bon lui fembleroic

aux fins de ladite Requête : Exploit de fignification dudit Ar-
rêt du 22 Avril fuivant, avec allîgnation auxdits Juges-Confuls

à comparoir en notredite Cour à huitaine pour répondre &;

procéder fur & aux fins de ladite Requête, 6c en outre, com-
me de raifon , les défenfes defdits Juges-Confuls fignifiées le 2.

Juillet 1734 contre la fufdite demande. Autre Arrêt du 3 Sep-

tembre ij}^ t qni, fur ladite demande 6c défenfe, a appointé

lefdites Parties en droit : Productions refpetfxives defdites Par-

ties en exécution dudit Arrêt d'appointcmcnt, leurs avertiffe-

ments des i 2 Janvier 6c 1 8 Avril ij}6 : Contredits de Produc-
tion dudit Moreau du 13 Mai 1737 , ceux defdits Juges-Con-

fuls du 30 Juillet 1740, fervants de Salvations : LcsRéponfes
dudit M^ Moreau du 1 5 Mars 1749 auxdits Contredits 6c aux-

dites Salvations : Production nouvelle dudit M^ Moreau par

fa Requête du 19 Mars 1749 : Les Contredits contre icelle

defdits Juges-Confuls du 27 Janvier 1750, fervants de Répon^
fes aux écritures du i 5 du même mois de Mars ; Produc-
tions nouvelles defdits Juges-Confuls par leur Requête du 30
Janvier 1750 : Autres Produ(flions nouvelles dudit M^ Mo-
reau par Requête du 14 Avril 1750. Les Contredits contre
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icclics cicTdits Jugcs-Confuls par Requête du 7 Juin 1755 :

Requête Se demande defdits Jngcs-Confuls de Paris du 1 1

Juin dernier, tendante à ce qu'il plût à notredite Cour dé-

clarer le Subititut du Procureur-Général au Châtelet de Pa-

ris non-recevable dans fes demandes , ou en tout cas fans s'y

arrêter, ayant égard à leur Requête , ordonner que lefdites

Déclarations, Arrêts &: Règlements concernants les Jurifdic-

tions Confulaires, feront exécutées félon leur forme & te-

neur , notamment l'Edit du Roi Charles IX , du mois de

Décembre 15^3 ; la Déclaration en interprétation du 18

Avril 166') ', la Déclaration de Louis XIll du 4 06lobre
16^11 ; les Arrêts de notredite Cour des 5 Décembre 161S,
18 Mars 1610 y 15 Mars 161}, i} Mai 1616 , 5 Août 16^1 ,

30 Janvier 1^52-, 14 Juillet 1666; l'Ordonnance du Com-
merce du mois de Mars 1(^73 ; l'Arrêt de Règlement du ij

Août 169^; les Arrêts des tj Juin 6c 7 Juillet i(>99, 6c au-

tres intervenus fur la matière des Jurifdi6tions Confulaires
;

en conféquence Se attendu la plénitude de pouvoir accordé

"aux Jurifdi6bions Confulaires , d'inftruire & juger les Caufes

qui font de leur compétence, aux termes des mêmes Edits,

Déclarations, Ordonnances, Arrêts ôc Règlements privati-

vcmcnt Se exclufivement à tous autres Juges, faire défenfcs

aux Officiers du Châtelet 6c à tous autres Juges , d'entre-

prendre à l'avenir fur la Jurifdicbion des Juges-Confuls , 6c

de connoître, fous prétexte de concurrence, des matières

de commerce attribuées à la Jurifdi£tion Confulaire , ôc à

tous HuiiTiers d'affigner au Châtelet fur lefdites matières, à

la Chambre Civile ou Foraine, ou en d'autres Tribunaux or-

dinaires , fous quelques dénominations que cefoit,ou puiiïe

être, à peine de nullité, ou fous telles autres peines qu'il

plaira à notredite Cour de prononcer ; maintenir & garder

entant quebefoin Icfdits Juges-Confuls de Paris dans le droit

& poflelfion où ils font d'accorder les permiflions de faifir fur

Requête dans les affaires de leur compétence àc quand le cas

le requiert; les maintenir pareillement dans le droit &: poflcf-

fîon de connoître de l'exécution des Sentences &c Jugements

qu'ils prononcent, hors le cas d'exception porté par les Rè-
glements; faire défenfes aux Officiers du Châtelet de les y
troubler, èc d'arrêter , fufpendre ou empêcher l'exécution de

leurs Jugements, de les cafTer ou annuller, ou révoquer les
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afTîgnations qui fe donnent devant Icfdits JugcsConfuIs , dc

de connoître des cmprilbnnemcnts qui fe font en vertu de
leurs Sentences, ni d'élargir les Prifonniers arrêtés ou recom-
mandés en vertu defdites Sentences; & pour l'avoir fait &:

avoir jcurnellement entrepris fur ladite Jurifdiclion Confu-
lairc, les condamner en tels dommages Se intérêts qu'il plaira

à notredite Cour ; ordonner que l'Arrêt qui interviendra fera

lu &c publié au Châtelet de Paris &: affiché par-tout où befoin

fera; 5c condamner le Subftitut de M. le Procureur-Géné-
ral au Châtelet de Paris , ou les Officiers du Châtelet aux dé-
pens ; au bas de laquelle Requête , employée pour avertiiïe-

ment, écritures &: produdlion fur ladite demande, cft l'Or-

donnance de notredite Cour qui l'auroit réglé en droit Se

joint, de donne a6te de l'emploi y porté. Sommation audit

M^ Moreau de fatisfaire à ladite Ordonnance , en confé-

quence fournir de Contredits de fa part à ladite Requête ôc

demande, finon forclos: Production nouvelle dudit M^ Mo-
reau, es noms, par Requête du 16 Juin 1755. Autre Pro-
duction nouvelle defdits Juges-Confuls de Paris

,
par leur Re-

quête du 17 Juin audit an 175" 5. Contredits defdits Juges Con-
fuls, par Requête du y Juillet 1755", contre ladite Produc-
tion nouvelle du 16 Juin. Autre ProduClion nouvelle

dudit M^ Moreau , par Requête du dix -huit Août der-

nier : Requête defdits "Juges-Confuls de Paris du 2,9 Août
1755 , employée pour Contredits contre ladite Production du
1 8 du même mois d'Août dernier : Requête & demande dudit

M^ Moreau du 5 du préfent mois de Septembre, rendante à
ce qu'il plût à notredite Cour lui adjuger les fins & conclu-

fîons par lui prifes, & y augmentant, faire défenfes aux Ju-

ges-Confuls de donner fur fimple Requête des pcrmiffions de
faifir 6c arrêter, &c de faire affigner devant eux ceux es mains
defquels les faifies auroient été faites pour faire leurs affirma-

tions fur lefdites (aifies-arrêts ; faire pareillement défenlcs aux
Juges-Conluls de connoître de l'exécution de leurs Jugements,
des conteftations qui pourroient s'élever à l'occafion des em-
prilonnements, faifîes-exécutions, faifies-arrêts , faifies-immo-

biliaircs, ou autres di feu liions qui auroient été faites en vertu

de leurs Jugements enn"e telles perfonnes Se fous quelque pré-

texte que ce foit ; comme auffi faire défenfes aux JCiges-Con-

fuls de révoquer les Aflîgnations données au Châtelet , de les
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déclarer nulles, ni de faire défcnfcs de procéder au Châtelet,

même en matière Confiilairc; faire défenfes à tous Huifliers

&: Sergents de faire aucuns Exploits dans les cas ci-defTus ex-

primés , à peine de nullité &: de 500 livres d'amende, tant

contre les Parties que contre les Huifliers, même d'interdic-

tion contre lefdits Huifîiers; ordonner que l'Arrêt qui inter-

viendra, fera imprimé, lu, publié & affiché par-tout où befoin

fera; condamner les Juges- Confuls en tous les dépens ; au

bas de laquelle Requête, employée pour AvertifTement, Ecri-

tures oc Production fur icelle , eft l'Ordonnance de notredite

Cour ,
qui , fur ladite demande , l'auroit réglé en droit &

joint, &: donné a£te de l'emploi y porté : Sommation auxdits

Juges-Confuls de fatisfaire, de leur part, à ladite Ordonnance,
écrire , produire ôc contredire dans le temps de l'Ordonnance ,

finon forclos : les Sommations générales de fatisfaire aux Ar-
rêts de Règlement &: Ordonnances intervenues en l'Inftance :

Concluions du Procureur-Général du Roi. Tout joint et

CONSIDÉRÉ : NOTREDITE COUR ordonne que les

Ordonnances, Arrêts &; Règlements de notredite Cour,
concernant la Jurifdidtion des Confuls , feront exécutés ;

ce faifant , maintient 6c garde les Juges - Confuls dans le

droit Se poflefnon d'accorder, ffir Requête , des permilTions

de faifir dans les affaires de leur compétence , & feulement

entre les mains des Marchands jufticiables de la Jurifdiction

des Confuls , avec charge à eux , en cas que les Marchands &
Jufticiables de leur Jurifdiction fe trouvaffent devoir pour tou-

tes autres caufes que celles du Commerce, de renvoyer en la

Jurifdiction ordinaire; comme aufli les maintient dans le droit

& poiïcflion de connoître de l'exécution de leurs Sentences

& Jugements , mais feulement entre Marchands , &; pour fait

de commerce feulement; & en conféquence , pourront connoî-

tre des faifîesmobiliairesfaitescn vertu de leur Jugement, entre

le Saififlant &: le Débiteur; mais fi celui es mains duquel la

faifie aura été faite prétend ne rien devoir, ou s'il fe trouve un
ou plufieurs tiers-oppofants qui ne foient pas créanciers pour

fait de marchandifes , & dont la créance ne foit point de la

Jurifdiction Confulaire, en ce cas, les Parties fe pourvoiront

pardevant les Juges ordinaires ; &: les Juges-Confuls tenus

d'y renvoyer les conteftations qui naîtront, conformément aux

Arrêts des trois Juin mil fix cent foixance-dix-fept, &: vingt-

quatre
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quatre Janvier mil fept cent trente- trois : fur le furplus des
demandes, fins Se conclufions, met les Parties hors de Cour;
ordonne que le préfent Arrêt fera imprimé & affiché par-tout

où befoin fera , & infcrit dans les Regiftres de la Jurildictioii

du Châtelet & de celle des Confuls, tous dépens compcnfés.
Si mandons mettre le préfent Arrêta exécution félon fa forme
& teneur , de ce faire te donnons pouvoir. Donné en nôtre-

dite Cour de Parlement , le 19 Septembre, l'an de grâce mil
fept cent cinquante - cinq , &: de notre Règne le quarante Se

unième. CoUationné , SIGONGN£. Par la Chambre,

DUFRANC.

DE CASTELLANIA VERNONIS.

/Nq^ U I s I t I O facla Jïgillanm h Gaufrido de Capella quod Pour la ptge

vidclicetDominium quas Jujiitias Dominusï ernonis habeat ^f'^.
'^" premier

in Cajiellania Vernonis , lam de duello ( i
) ,
quàm aliis per Domi-

nium ipfius Cajlri , Ù quodDomimum & quas Juflitias Dux Nor-

manice kabebat in Cajîellania Vernonis ^ tam de duello quam de

aliis rébus per Domimum Normaniœ , jurati Philippus de Blaru ,

Petrus de Roncea^Ric. Pojiel, Nicolaus de Fraxino , Odo de Flo-

riaco , Guilltlmus Havart y Galterus Pojlell. Odo Havart , Pe-

trus de Fay^milites y Nicolaus Liifcus , Jcannes de Injerno y Joan-

nes de Sancîa-Genovefa , A'Iauritius de Roiliomago , Presbyteri j

Richardus Cuifant , Rofcelinus Juvenis , Richardus Bellus j

Guillel. de Gloton , Odo Traccart ^ Galterus de Longavilla
^

Rad. Palmar. Omondus de Puteo ^ Rog. de Cruce , Guimandus

Gambardi , Odo de Bi\y , Odo de Cruce , Simon Piguet ,

Petrus Rex, Guillelmus filius Matild. Poffaro yGuill. de Puieo ,

Mauritius Maillardi , Hugo Agnich , Richardus Balot , Aude

6 Hubertus , filius Hilarii , & Rad.fJiolus , Burgenfes.

Dicunt omnes quod Dominus Vernonis in tempore fuo kabebat

fuum duellum adjudicandum , & tenendum in fua Cuiia , &

(i) Duellum , id ejîjus duelli , feu quidquid ad locorum. dominos redibat emolumenù

Judiciis duelli contra milites , Ducange , lUr le mot Duellum.

TomelL Vvv
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fuam Jujlïtiam de fuo latrone rejîdente. Etjilatro errans effet y

Jujlida erat Ducïs Normanice. Habebat etiam Dominus Ver-

nonis omnïa alla Placita {\) ù Jufliiias , excepta placito enjîs

(i) , & exceptis recognitlonibus ; milites (3J verb ^ ù illi qui

tenent libère de Domino Vernonis , vel de paribus hahent

fuum Placiium , donec fua Placita fuerint abjurata , (S* dueU

lum adjudicandum in fua Curia , & quando duellum. adju-

dicatum fuerit , & armatum ille ducit ilLum in Curia Domini
Vernonis , é" ille in cujus Curia duellum vadiatum , habet emen-

dam de duello. Si vero melleia , vel malefaclum , vel malt-

diclum affuerit , emendx funt Domini Vernonis , & ubicum'

que Dominus Vernonis aliquid ceperit de reditu ^Jlve in terris^y

Jlve in vineis
, five in domibus^ Dominus Vernonis habet venditio-

nes & omnemjujlitiam : quicumque vero habeat capitales modiati-

nes ifive miles ,Jivealius^ ipfe habet venditiones & JuJlitiam ^

niji Dominus Vernonis in illis aliud habeat de redditu : fed di-

cunt quod Abbas Beccenjis nullam habet Jujîitiam , neque ven-

ditiones , niji non eji capitalem modiationem y immb quando non

poterat habere fuos cenjus , ipfe fe clamabat ad Dominum Ver-

nonis & ipfe ei reddi faciebat cenfus fuos fine emenda. Etubi
habet modiationem capitalem ^ dicunt quod numquàm viderunt

fuperhoc Placitum tenere , neque emendam levare, & ideo nefciunt

utrum Abbas emendam habere debeat , an non ; Dominus Ver-

nonis habet auxiliumprofiliofuoprimogenitofaciendo Milite (4),

& de prima filiafua maritanda ^ ù de prima redemptione corporis

fui capti de guerra Domini fui , & quando Dominus Vernonis

ibat in exercitum cum Duce Normanice _, Dux ei dabat taie

auxilium quale Dux volebat , & illud auxilium capiebat in ils

locis apud Vernonell. Chantereine , à la Croix Bardcll. Game-
liac , in valle de Acouill. citra rivum in vico Norman, de Blarru.

Si autem aliquis homo deflruclus fuerit per judicium y Jlve fit

fugitivus ,five bannitus , Dux Normanix habet proventus totiuS

terrji fuœ. per unum annum ; & ille de cujus feodo terra movet ,

(i) Placita , id ejl
,
'Piaxàs-GcaiïZMX. Hugo Flaviniacenfis in Chronica y p. iji.

_(i) Placita Menfis , Haute-Jufticc
,
qu<z habet jus gladii. Vid. Arrejla ann. ï 1/8 , in

primo Regeflo Parlamenti Parifienfis , fol. 1% , fub ann. ii;?, Placiium enjis ^ fut.

aita Jufiitia.

(5) Miles , nobilis. ^

(4) Facere Militem , çtizr cj^uelqu'un Chevalier,
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hahet terrant pofi annum. Dominus Vernonis hahebat auxillum.

de feodis loricce quce ab eo tenebantur , quandoDux Normanice.

(îbiy & aliis militibus donabat auxilium.

Certifié conforme à l'original du Regiftre de Philippe-Au-

gufte
,
qui eft confervé à la Bibliothèque du Roi , fous le

n°. 5851. Fait à la Bibliothèque du Roi, le 17 Août 1737.

Signée SAL LIER, Garde de la Bibliothèque.

Fin des Pièces Juftificatives:

Vvv ij
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Confifcation y I. p. 342 & fuiv. Coutumes qui admettent la confifcation des

biens de la femme condamnée, 815. Foye-^ Femme.

Conjoints. Un homme domicilié dans une Coutume qui exclut le conjoint,

meurt, laiflant des biens dans d'autres Coutumes qui n'excluent pas le

furvivant, fa femme recueillera-t-elle ces biens ? I. p. 236. Peuvent-ils

changer quelque chofe dans leurs conventions, foit exprelTes, foit taci-

tes? 357. Voye\ Donation. Les droits des conjoints font fondés fur une
caufe publique. II. p. 102. Quelle eft la Loi qui règle leurs droits?

ibid. & pages fuivantes. Quel eft le motif des Coutumes qui défendent

aux conjoints de fe donner ? 104-110 & fuiv. La Loi qui défend aux
conjoints de fe donner, eft- elle réelle ou perfonnelle ? ibid. L'incapacité

des conjoints n'eft point perfonnelle, ibid. Si àzs conjoints domiciliés

dans une Coutume qui leur permet de laifTer au furvivant les biens de
leur fuccellîon , ont difpofé au profit de l'un d'eux , leur libéralité fub-

fiftera-t-elle, s'ils viennent demeurer dans une Coutume qui leur défend
de fe faire des avantages , H. p. 175. Quid? dans le cas du don mutuel ,

\j6. Conjoints peuvent, dans la Coutume de Chartres, fe faire de
grands avantages, 179. Conjoints mariés & domiciliés à Paris achètent

pendant leur communauté, une terre en Normandie : le mari furvi-

vant peut-il jouir de l'ufufruit de cette terre conformément à la Cou-
tume de Normandie, 297.

Conquêts. Part de la femme Normande dans les conquêts, I. p. 74^? & 747'.-

Différences queftions fur les conquêts de communauté, 806,-
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Confentement. Quand il eft requis comme forme & folemnité habilitant la

perfonne , ou fimplement comme confentement qui peut intervenir après

coup , 1. ^66 & fuiv. Confentement des proches pour les avantages

entre maris & femmes en Bourgogne, & pour la vente des propres en
Artois, 489 & 490.

Confervacion de Lyon. Ses privilèges, l. 830.

Conjl'uution. Promette de paiïer contrat de conftitution, IL p. 49^.

Confidtations attribuées à M. Dupleffis, IL p. 362. .

Contrat. Chaque contrat a fa forme, L p. 465. Si des contractants font do-
miciliés dans un lieu différent de celui où ils contraélent, & que la

chofe qui fait l'objet du contrat, foit encore dans un autre lieu, quid

jiiris? j\6^. Quelle Loi il faut fuivre pour l'exécution des contrats, 515-

524 & fuiv. f^oye':^ encore p. 535. A qui appartient l'exécution des

contrats, 827 & fuiv. Quelle Loi doit régler les contrats. Examende
plufieurs qaeftions mixtes relatives à la Loi du contrat, II. p. 445 & fuiv.

Contribution
^
(Coutumes de) II. p. 34(î. Arrèr de Bence, du 7 Septembre

i<r95,page 35^.

Contrôle y I. p. 50Z-503 , eft une folemnité extrinfeque,
5
16. Néceflité du

contrôle en Normandie, 5 17. D'où fe prend la formalité du contrôle,

518. Contrats non contrôlés en Normandie emportent-ils hypothèque

indéfiniment, ibid. & p. 519, 841. Edit du contrôle enrégiftré en

Normandie, 518.

Convention préfumée par laquelle des conjoints fe foumettentà la Loi du
domicile matrimonial , I. p. 737 , 740 , 757 & fuiv. II. vol. p. 28. Peut-

on changer les conventions matrimoniales. Voye'^ Mariage. Convention

préfumée, relativement à la communauté, 108. Explication du fyftcme

de Dumoulin fur la convention préfumée, 109-1 10 & fuiv. 275.

Conventions matrimoniales. Peut-on déroger aux conventions matrimonia-

les, II. p. 412.

Coutumes d'égalité parfaite, I. p. iii, 112. Fixent & déterminent les

formalités des Teftaments, 432. Coutumes de double lien, II. p. 58.

Coutumes qui mobilifent certains immeubles, 59 & fuiv. Difpofitions

de Coutumes doivent fe renfermer dans leur territoire, II. p. 106 Se

fuiv. Coutumes foucheres, 122 & fuiv. Une Coutume peut-elle faire

des défcnfes par rapport à des biens fitués hors de fon territoire,

148 & fuiv.

Criées. Autrefois on ne formoit point oppofîtion aux criées des héritages

chargés de rentes enfaifinées, 1. p. 380.

Crue : quel ufage faut-il fuivre pour régler la crue? II. p. 505 &: fuiv.

D.
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D.

Ate du lieu j eft-elle néceflaire pour la validité d'ua teftament ologra-

phe ? II. p. 78-79. Quid? dans les a6tes pafles pardevant Notaires, ibid,

La date du lieu eft-elle une formalité habilitante, ou probante, ou in-

trinfeque & conftitutive, ou complémentaire? 80. Y a-t-ii une Loi
quant à la date du lieu ? ibid.

Dauphiné. Un Dauphinois difpofe fuivant le Statut Delphinal , de biens

fitués dans une autre Province, Quidjuris? I. p. 4fCi.

Déchéance ; quelle eft celle prononcée par l'article 275 de la Coutume
de Rheims , II. p. 1 42 & fuiv. Efpece jugée par Arrêt du 7 Mai 1 7 3 5 , ib.

Décret. A Touloufe un débiteur , foit qu'il foit héritier ou non , eft reçu

pendant dix ans à rabattre le décret pourfuivi fur fes biens & à rentrer

en pofrefTion de fes héritages en payant les fommes légitimement dues,

I. p. 558, 5

7

z. Déclaration du Roi à\x 16 Janvier 1736, fur les adjudi-

cations par décret en Languedoc, 571, 575. Délais pour rembourfer,

558. Quelles font les formalités des décrets? 5(34. Arrêt du Confeil

fur le rabattement des décrets, 5(^9. Polfefleur par décret d'une des

Baronnies qni ont droit d'entrée aux Etats de Languedoc, ne fera reçu

aux Etats s'il n'eft en poffeflîon de fa Baronnie depuis dix ans révolus ,571.

Délais pour les protêts, I. p. j<>9, 370.

Demandeur. Le demandeur a-t-il le choix en aûions pures réelles de fe

pourvoir au domicile du débiteur , ou pardevant le Juge de la fituation

des biens, I. p. ^18 & fuiv. Loix Romaines & opinions des Auteurs

fur cette queftion, ibid. Quelle eft notre Jurifprudence ? 619.

DémiJJîon de foi. Voye\ Foi.

Deniers ftipulés propres & immobiliers par contrat de mariage, II. p. 1

1

5.

Arrêt de règlement, du 17 Juin 17(72.

Dépens. Comment ils fe règlent, I. p. 544. Hypothèque des dépens, 841
& fuiv. Un particulier porteur d'un titre exécutoire & paré, pafTé à

Paris, y obtient une condamnation & veut la faire mettre à exécution

à Touloufe, à Grenoble, ou en Normandie, quid juris pour l'hypothè-

que des dépens ? 843 & fuiv.

Dejfaijîne. Voye^ Saifine.

Dettes. Comment fe paient les dettes dans la concurrence de plufieurs Cou-

tumes , dont les unes admettent la divifion entre cohéritiers , èc donc

les autres donnent la folidité contre chacun d'eux, I. p. 277 èc fuiv. A
Paris, les dettes fe contribuent entre tous les héritiers. En Normandie ,

les héritiers des meubles & acquêts acquittent les héritiers des propres,

page 280.

Tome II. Xxx
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DifcuJJîon. Un détenteur pourroit-il propofer la difcuflîon pour des rentes

enfaifinées? I. p. 379.

Difpofer. Ce qu'il faut entendre par ce mot, I. p. 36", 37. Difpofitions

perfonnelles particulières , difpofitions perfpnneîles univerfelles , p. 177,

178, 182 & fuiv.

Domicile. Celui qui eft capable dans le lieu de fon domicile l'efl: il par-tout?

I. p. 205 de fuiv. Queftions fur les changements de domicile, 507. Do-
micile matrimonial eft le chef-lieu de la communauté, 509. Lequel l'em-

porte, du domicile aduel ou du domicile matrimonial? 512, 513 6c

fuiv. Peut-on avoir deux domiciles ? 8 3 5 & fuiv. Domicile des Officiers ,

S^6 &c fuiv. De la contrariété des Statuts dans le cas de changement de

domicile, IL p. 2 & fuiv. Effet fur l'état &c la condition des perfonnes,

réfultant du changement de domicile , 7 & fuiv. Principes de Rodenburgh
fur le changement de domicile par rapport à l'état & à la condition des

perfonnes, 7, Principes de M. Froland, ibid. Se pages fuivantes. Réfu-
tation des maximes de Rodenburgh & de M. Froland

, p. 9 & fuiv. Effets

du domicile a6buel félon Chopin , 13 & 14. Avis de Lebrun, 14 & 15.

Domicile dépend-il, pour les obligations de la femme, plus du mariage

que de la mort? 1 5. Examen d'une difpofition de la Coutume de Ne-
vers, ibid. & p. 16. Femme domiciliée en pays de Droit écrit, venant

demeurer à Paris, perd-elle l'adminiftration de fes paraphernaux? 20 &
fuiv. Quid, de celle mariée à Paris, qui va demeurer en Pays de Droit

écrit? 21. Femme mariée en Pays de Droit écrit qui va demeurer en

Pays où elle eft fous la dépendance entière de fon mari , peut-elle difpo-

fer de (es paraphernaux fans fon autorifation? 22-23. Changement de
domicile par rapport aux biens, p. 54 & fuiv. 57 & fuiv. Le change-

ment de domicile peut-il porter atteinte à un aéle revêtu de fes for-

mes? 68 & fuiv. Quel domicile faut-il fuivre quand celui du mari &
de la femme concourent, z6i ôc fuiv. Queftions mixtes fur le domi-
cile, p. 409, 431.

Donation à caufe de noces, L p. 110-21 1. Formalités des donations, 500-

501. Tradition en fait de rentes conftituées fur la tête des donataires,

ibid.

Donation d'une rente conftituée; où doit-elle être infinuée? L p. 397.
Où doit être infinuée celle d'une rente foncière ? ibid. Ordonnance
de Louis XI pour le Dauphiné, ^61. Forme des donations faites en ce

pays-là, ^61. Donations doivent être infinuces, p. 519. Donation
d'un bien fitué en Pays étranger par un François fans infinuation, eft-elle

régulière, 523.

Donation. Quelle eft la Loi qui décide fi l'on peut, ou fi l'on ne peur

pas donner? II. p. 93 & fuiv. Quelle eft la Loi qui décide fi des futurs

conjoints peuvent fe donner, 97 & fuiv. Quelle eft celle qui décide fi-

des conjoints aâruels peuvent fe donner? 100. f^oye^:^ Conjoints. En fait

de don mutuel , faut-il fuivre la Loi du domicile matrimonial , 1 10 &
iiùv» Diftindions à faire entre les différentes Coutumes pour les doua-
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tions entre conjoints. Un homme y Jine itberis , qui époufe une veuve
qui a des enfanrs, peut-il leur donner les biens qu'il a à Senlis ? 147. Il

faut, par rapport aux donations, fuivre la Loi de la ficuation, 147.
Moyens pour empêcher les donations fîmulées, ibid. & pages fuivantes.

Dans les donations , il faut confulter l'intention de celui qui donne , II.

P-^ge 5 57-

Dot. Si un mari peut aliéner la dot de fa femme, I. p. 109 & fuiv. Pro-

hibition faite à la femme d'aliéner fon fonds dotal, 1 14 & fuiv. Il feroit

du bien public que les femmes putfent difpofer de leurs biens dotaux ,

119. Queftions intéreflantes fur la dot, 35^ & fuiv. Combien le mari
a-t-il de temps pour demander le paiement de la dot de fa femme ? 3 6-j.

Comment & fuivant quel domicile fe répète la dot de la femme ? p.

3£>8. Queftions mixtes fur la reftitution de la dot, 831 & fuiv. Autres

queftions fur la manière de reftituer la dot, II. p. 409 & fuiv.

Douaire. Quand il s'agit de régler le douaire coutumier de la femme fur

les rentes appartenantes au mari lors de fon mariage, il faut fuivre

le domicile du mari lors du mariage. Idem, quand ces rentes lui échéent

pendant le mariage , comme immeubles, I. p. 410. Douaire dans la Cou-
tume locale d'Amiens, 441. Douaire préfix en Artois, 840. Douaire
d'une femme mariée fans contrat, IL p. 57. Différentes" queftions mixtes

fur le douaire. V^oyei Obfervation 37 en entier, p. i9(î & fuiv.

Droit public & particulier. Ce qui appartient à l'un & à l'autre, IL p.

398 & fuivant.

Droit commun. Loi contraire au droit commun n'a de force qae dans

l'étendue de fon territoire , I. p. 298.

Droit acquis, IL p. 187 & fuiv.

Droit Romain. Comment eft-il regardé dans le 'Pays coutumier? L p.

430, 431. Eft-il le droit commun de la France? (Î97 & fuiv.

E.

f^j Chéatice des rentes. Voye^ le mot Rentes.

Emancipation. Ce qu'elle produit, L p. 478.

Enchérir. En Auvergne on peut enchérir pendant le procès, en quelque

état que foit la caufe, jufqu'à l'expédition & délivrance des Lettres

de décret, I. p. 554. Si le décret fe pourfuit à Paris d'un bien fitué ea

Auvergne , l'enchère eft-elle recevable après l'adjudication ? ibid. Exa-

men de cette queftion, p. 5 5 5 , 55^» 557- Quid jiiris, files biens

étoient fitués partie en Coutumes qui admettent les furencheres , partie

en Coutumes qui ne les admettent pas, 557.

Enfants mariés & dotés, I. p. xji ôc fuiv. Si l'enfant cîoté renonce à la

fucceflion, quidjuris? Z75.

Xxx ij
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Engagijle qui vend une portion du domaine engagé , &:c. P^oye:^^ Ufufruit.

Enfaijinement. 1. p. 504-815.

Etat. Si l'état de la perfonne fe porte par-tout, I. p. 172 & fuiv. 105
& fuiv. S'il peut varier, ou s'il eft toujours le même, 800. Eft-il public

ou dépendant de l'homme, ibid. Quel effet le changement de domicile

peut-il opérer fur l'état des perfonnes ? II. p. 10 Etats qui ne changent

point par le changement de domicile, 10 & fuiv. Etat de la perfonne
Fondée en droit public eft immuable, 19. Capacité générale d'état & de
condition, 95. Capacité reftreinte, ibid. Loi du domicile par rapport à

la capacité d'état , <?(?. Capacité d'état particuhere & réelle doit être ren-

fermée dans l'étendue de la Coutume qui la donne
, 96 & 97.

Etranger. Si le Prince peut faite des règlements qui aflujettiiïent fes Sujets

lorfqu'ils contradent en Pays étranger, L p. 161, 162, 16^ & fuiv.

Queftion finguliere élevée à cette occafion, 166 $c fuiv. Si un étran-

ger peut fe fervir du bénéfice des deniers de charité pour fortir de prifon ,-

583. Etrangers qui fe foumettent volontairement à une Jurifdidtion ,

ne peuvent-ils pas attaquer le jugement intervenu entre eux? 608. Ju-
gement rendu entre un François & un Etranger qui eft à exécuter fur des

biens fitués dans la domination même où il a été rendu, ne peut pas

ctre fufceptible de difficulté, 6t^. Plufieurs efpeces de Jugements ren-

dus entre Etrangers & François, 616 , 617-61^. Des Etrangers peuvent

être traduits en France , en matière hypothécaire , (Î2 5 . yoye\ Jugements.

Evocation. Arrêt du Confeil qui ordonne que tous les procès évoqués
du Parlement deTouloufe, feront jugés fuivant le Droit écrit, us &
Coutumes obfeivées dans les compagnies fupétieures de ladite Province,
1. p. 570.

Exclujîon. L'exclufion de fucceffion fe décide-t-elle par le principe de là

réalité ou par celui de la perfonnalité ? L p. 3J1 & fuiv. Exdufion
des filles. Voyey^ Obferv, 18.

Excommunication ^ ( Statut de l') L f. 6^.

Exécution des adtes en France, L p. 525. En Normandie, Bourgogne,
le mort exécute le vif& le vif exécute le mort, ^x6. Quand il s'agit de
pure exécution , il faut fuivre la Loi du lieu où l'exécution fe fait ,531.

Exécutoire 6.Q dépens en Normandie. De quel jour prend-il hypothèque ? L
p. 5^8. Titre exécutoire & paré. Voye-^ Titre.

Exploit. Ce qui conftituela forme fubftantielle d'un exploit, L p, 454
^ 455'
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F.

Emme. Capacité ou incapacité de fon état, I. p. 8(î Se fuiv. m , m.
Peut-elle, étant domiciliée à Paris, engager valablement fes biens de
Normandie? p. 195 , 196. La Loi qui la met fous l'autorité de fon mari,

eft un Statut perfonnel, 207. Peut-elle, étant domiciliée dans une Cou-
tume prohibitive de toute aliénation de dot , vendre les biens dotaux

qu'elle polTede en Coutumes où elle peut les vendre fans reftridion, ni

modification, zi 3. Femme domiciliée en Pays de Droit écrit
,

peut-elle

difpofer de fes biens dotaux & paraphernaux ? 111 &c fuiv. Femmes ne

font bannies hors du Royaume
j
pourquoi? p. 347. Femme féparée de

biens en Normandie , ne peut , fans permiflîon du Juge 6c fans avis de

parents, vendre, ni aliéner fes immeubles, 478 ; même ne peut les hy-

pothéquer pour retirer fon mari de prifon, ibid. Eft-elle fous la puiflance

maritale après fa féparation ? 481 & fuiv. Femme mariée en Hainaut ,

484 & fuiv. Femme divorcée peut-elle vendre fes fiefs & héritages patri-

moniaux fans autorifation , 48 5. Sur la capacité on incapacité des fem-
mes, lire rObfervation 23. Femme qui veut tefter en Hainaut, ou en
Bourgogne, 487, 488. Cautionnement d'une femme de Paris peut-il

s'exécuter fur les biens de Normandie? 750. Femme Normande eft-elle

héritière pour la part qu'elle prend dans les acquifîtions de fon mari? 782,

783. Femme condamnée pour fes démérites, confifque-t-elle fes con-

quêts? 812 & fuiv. Femme perd-elle fes droits parce qu'il plaît à fon

mari de changer de domicile. P^oye^ l'Obfervarion 3 2 au IL vol. p. 27 &
fuiv. Etat de la femme félon fes différents domiciles , 28 & fuiv.

ierme ^ {Contrat de) quelle Loi faut-il fuivre contre une demande en dé-

laiffement de ferme, formée pa.r un acquéreur, IL p. 452.

Fifs y femme commune non faifie des biens féodaux fitués en Artois, L
Poyc:ç^ p. 75(7. Par quelles Loix les fiefs doivent-ils être dirigés, Z-j6.

Il'aut s'attacher à connoître les Loix de l'inféodation , 877. Faut- il fui-

vrtles Loix du fief fervant quand il ne paroît qu'une conceflion fimple
,

& c/on ne connoît point les Loix de l'mféodation , 877 & fuiv. Droits

honccifiques . . . droits utiles , 879. Aveu & dénombrement, blâmes, ...

?8o,88i. Droit d'indemnité, 884. Eft-ce la Coutume du fief domi-
nant Q\ du fief fervant, qui règle la majorité du va.Tal ? 883 , 884. Par-

tage de chofes féodales , 884, 885.

Fillesy exckifes à Paris, à moins qu'elles ne foient dans un degré fupérieur,,

quand ebs viennent par repréfentation avec des mâles , L p. 232. PIu-

/ieurs Coçumes prononcent l'exclufion des filles quand il y a des mâles,.

294 & fui. Quelles font les Coutumes exclufives, ibid. Les difpofitions

de ces Couumes légales & ftatutaires font pures réelles, p. 295. Opi-
nion de Barhole fur la nature de ce Statut, p. 29*5 & 297.

IBoi à hommage Autrefois on rendoit foi & hommage des rentes aflîgnées'
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fur des fonds, I. p. 375. Démiiïlon de foi, réception en foi, I. p. 504
& fuivant.

Forains. Ce qu'on entend par ce mot, I. p. (»13 , 6ij^.

Formalités judiciaires, 535. Il faut fuivre les ufages du lieu où l'on plaide,

ibid. Se p. fuiv. Peut-on par des conventions fe fouftraire aux formalités

prefcrites par les Loix pour la vérité & l'authenticité des adtes , II. p. 398.

Formalités indifpenfables à obferver dans certains cas, 1.^64. Combien
elles font variées , ^66. Règles fur les formalités, 4^9 & fuiv. Formali-

tés habilitantes, 472 & fuiv. Néceflîté d'un tuteur pour l'aliénation des

biens des mineurs , eft une formalité habilitante, 488. Formalités & fo-

lemnités requifes antefaclum, 491 & fuiv. requifes infaclo^ 49Z. For-

malités ^probantes, ibid. & fuiv. fubftantielles &: intrinfeques
, 498 &

fuiv. Formalités attachées aux chofes, 499. Formalités requifes ^;c /jo/Z

faclo.

Franc & quitte ( Claufe de) certifiée par une mère en mariant fon fils, I. p.

<î54, ^55 & fuiv.

Froland. Ses Mémoires fur les Statuts, I. p. 15, i^.

Fruits. A qui appartiennent les fruits pendants fur les propres àes conjoints

au jour de la diflTolution du mariage, I. p. 804.

Furieux. La fureur furvenue annuUe-t-elle le teftament de celui qui en eft

atteint? II. p. 72.

G.

Xjr^rant. Devant quel Juge doivent fe pourvoir des aflîgnés en garantir ,

à l'occafîon du paiement d'une Lettre de change? I. p. 373.

Carde. Ce que c'eft que la garde en elle-même , II. p. 314. Garde no'Ie,

315. De combien de fortes, ^16. Quelle Coutume faut-il fuivre Jour

décider de ceux qui font appelles à être gardiens, 3Z0. A quoi èut-il

fatisfaire pour accepter la garde ? 3 19 & fuiv. De quels biens le prdien

doit-il jouir ? 3 3 9. Quelles font les charges du gardien , 3 40 , 3 41 f
fi^iv.

Ne paie-t-il que la portion des dettes qui par la contribution f^it être

fupportée par les biens dont il jouit
, 34(î.

H.

HaJhilité ou inhabilité de la perfonne, I. p. 181 <& pajjïmyi?^ ^ ^'^'v*

Hainaut , (
autorifation de la Coutume de) I. p. 485.

Haro. Ce que c'eft en Normandie, I. p. i6i.

Héritier. Peut-on être héritier & légataire dans une nime Coutume?
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Peut-on l'être en différentes Coutumes quand les unes & les autres

admettent la maxime, nul ne peut être héritier ik légataire d'un dé-

funt, I. p. 238 & fuiv. Quid? fi les biens font fitiiés en différentes

Coutumes, 241. Coutumes muettes fur l'incompatibilité de ces deux
qualités, p. 248 & fuiv. jufqu'à la page 272. Peut-on être héritier &
donataire, p. 272 & fuiv. Inflitution d'héritier, p. 434 & fuiv. Ce
que c'eft que l'inftitution d'héritier, 436 & fuiv. Éft-elle une difpofi-

tion réelle, 437. Appartient-elle à la pure formalité, 437. Dans les Cou-
tumes quel eit l'héritier défîgné par la Loi ? 43 8. Forme ancienne de tef-

ter chez les Romains, ibid. Héritier par bénéfice d'inventaire, 538.
Un homme domicilié à Paris , ayant pluiîeurs enfants , marie fon fils aîné

& le déclare fon principal héritier. Cet homme va enfuite demeurer dans
une Coutume où le partage eft moins avantageux pour l'aîné : hoc in cafu j

quidjuris? IL p. 443.

Jien'ms a fait un Traitent collijîone legum j Lp. 197. Critique Roden-
burgh , ibid.

Hollande. Se vante de n'avoir jamais fubi le joug desRotnains, L p. 431.

Hôtel-de-Ville . Comment fe règlent les rentes qui fe paient fur l'Hôtel-de-

Ville, L p. 402. Le Roi a dérogea la réalité de ces rentes, en faveur

des Etrangers, 404.

HutJUer. Si un Huiffier porteur de pièces reçoit après la clôture du comman-
dement, fa quittance décharge- t-elle le débiteur j L p. 455. Quid ^ fi

la quittance eft dans le commandement même, ibid.

Hypothèque fur les biens de Normandie, L p. 502. Contrats paffés parde-

vant Notaires, emportent hypothèque, 518. Contrat paffé pardevant

Notaires, en Pays étranger, einpoite-t-il hypothèque fur des biens fitués

dans une autre Nation, 6^6, 6ij. Ariêt du 23 Août ij^j
, {6x6.)

Qu'eft-ce que l'hypothèque, ibid. &: p. fuiv. Chez les Romains, com-
ment s'acquéroir-elle ? ^27. Sentiment de l'Auteur fut l'hypothèque,

réfultant d'un contrat paffé pardevant des Notaires étrangers, ^28. Va-
riété des opinions fur cette queftion , 61^. Diftinétions de l'Auteur, 6^q.
Ordonnance de s 629, p. ^5 3. Traités de 1718 & 173 8 , entre la France

& la Lorraine pour la réciprocité de l'hypothèque, ibid. Arrêt de Ca-
rignan, (Î54. Principes de Rodenburgh fur l'hypothèque, 818 & fuiv.

Maximes reçues en France fur l'hypothèque, 8zo, 821 & fuiv. Hy-
pothèque de la femme pour la reftitution de fa dot, 821. Quid jiiris

^

quand une terre eft fîtuée en différentes Coutumes qui exigent diffé-

reotes formalités pour l'hypothèque, 826.

I.

X Mmeubles. Ils ont une afîîette réelle & font régis par la Loi de la fi-

tuation, 1. ^38. Voyez auffi le Volume IL pag. 57. Mobilifés, 59.
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Immeubles très-fonds , ôc immeubles gagieres dans h Coutume de Metz,

Impartables ^ (Grandes Seigneuries) I. p. 885.

Incapacité d'éra.t & de condition particulière, pure réelle , I. p. 105 & fuiv.

Perfonne incapable par état, comment devient-elle capable, 477.

Indemnité de la femme pour les dettes qu'elle conttadte avec fon mari
pendant la communauté, I. 858 & fuiv. Quelle eft l'hypothèque pour
l'indemnité quand la femme eft féparée, 859. Queftions mixtes fur l'in-

demnité due aux femmes, 8(îo, 85 1 & fuiv.

Jnjinuation. f^oye^ Donation. L'iniînuation eft-elle une formalité fubftan-

tielle ou conftitutive, I. p. 519. Appartient-elle au contrat? ibid. Où
doit-elle être faite? Ordonnance de 175 1 , 5Z0 & fuiv. Donation faite

en Artois fans infinuation , eft-elle valable ? 521, 522. Queftion relative

à l'infinuation , II. p. 70.

Injlanccy
(
Péremption d') I. p. 538, 559.

Jnjlitution d'héritier. Voye^ Héritier. Les inftitutions d'héritier ont-elles

lieu dans les Pays de Coutume ? I. p. 43 9. Quid ^ chez les Romains
, 440

& fuiv. Provinces où l'inftirution eft permife, & Provinces où elle eft

défendue, 44} & fuiv. A Malines un conjoint peut-il inftituer fon con-
joint héritier? 460.

Interdiclion y (Statut del*) L p. 59.

Intérêts. Différentes queftions fur la ftipulation d'intérêts de fommes mobi-
liaires, II. p. 484 & fuiv.

Inventaire. Différentes formes à remplir fuivant les différentes Coutumes ,

pour la confe6tion d'un inventaire, I. p. 507 & fuiv. idem pour la clô-

ture, 510, 511. Inventaire qui doit être fait avant le fécond ou fubfé-

quent mariage, 514, 515. Règlement du 14 Mai 173 1 , ibid. Forma-
lités des inventaires dans la Coutume de Ponthieu

, 5 8 5 & fuiv.

J.

/Ugemenis. yoye\ Arrêts. Jugements rendus entre un natutel d'une part

& un étranger de l'autre, font inattaquables fi l'étranger étoit deman-

deur, I. p. 60^. QuidjuriSj fi l'étranger étoit défendeur, 610. Juge-

ment obtenu contre un étranger qui a demandé fon renvoi ou qui n'a

pas comparu doit être exécuté par provifion, 610. Efpece fînguliere,

ibid. & p. fuiv. Jugements rendus en aftions pures réelles , 618. Juge-

ment rendu par des Juges étrangers , relativement à des biens fîtués en

France, doit-il être exécuté en France? <j2Z, 614. Arrêt du 21 Mai

1585 , ibid. Autres Arrêts qui décident que des Juges ne peuvent pro-

noncer
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noncer fur des biens fîtués fous une domination étrangère , 61^, 61^,
Jugements en actions tout à la fois perfonnelies & réelles , (#55. Expli-

cation donnée par Burgundus, ibid. Quand dans une conteftation il jr a

du réel dépendant du perfonnel, de manière qu'en jugeant le perfonnel,
le réel tombe , le Juge en réglant le perfonnel peut-il débouter du réel?

6^6. Exemples & Arrêts, ibid. & p. 6^7 , 6}i. Jugements rendus en
Pays étrangers; comment s'exécutent-ils en France? <îj8, 640, (Î44.

Comment un Jugement peut-il ctre mis à exécution dans une Jurifdic-

tion différente de celle où le Jugement a été rendu ? 6^0. Eft-il vrai que
les Jugements étrangers ne s'exécutent pas dans le Royaume , &: qu'il faur

venir par nouvelle a6tion , 6^6.

3uge. Ce qu'il peut défendre à fes juftlciables, I. p. 157. Juges inférieurs

peuvent-ils prononcer le banniflement à perpétuité, 34^. Juge n'a point

d'autorité Jiors fon territoire, 61%.

Jurifdiclion.Qe qui peut donner droit de jtirifdidion , I. 606 , 607. Maxi-
mes reçues chez nous fur le fait de la jurifdidion 5c de la compétence,
ibid. Jurifdiétions font de droit public, 829.

Jujliciers. (Seigneurs) Quel eft leur droit vis-à-vis de leurs jufticiables qui

elUiient une condamnation de corps Ôc de biens , L p. 341 <Sc fuiv.

M j Epataïre. Voye-[ Héritier. Légataire d'un effet prohibé : lui efl-il dû
récompenfe furies biens libres, II. p. 417 & fuiv. Peut-on impofer à

un légataire l'obligation de demeurer toute fa vie dans un lieu
, 43 5 , 4^ (î.

légitime. Coutumes qui admettent les filles mariées & exclufes à deman-
der un fupplément de légitime, T. p. 198. Comment fe règlent les légi-

times des enfants, foit en Pays de Coutumes, foie en Pays de droit

écrit ,3ii,}i3,ji46c fuiv. Quelle eft-elle en Normandie ? 5 1 9& fuiv..

Légitimité de h naiffance, (Statut de la) I. p. 61.

Legs univ'erfel. Quid ^ en Pays coutumier, 440. Legs d'une fomme de

deniers ftipulée propre, II. p. 119. Principes du droit Komain fur les

legs, 171.

Zerrr^i de change, ^qy^:^ Change.

Lettres obligatoires. Quand ont-elles une exécution parée? 1. »^39. Paffées

devant un Juge Royal, elles font exécutoires par-tout, ibid. Secàs ^ û

elles ont été reçues par un Oiiicier Seigneurial, ibid.

Lojs & ventes pour les rentes conftituées, I. p. 378.

Loi. Effecs d'une Loi nouvelle. II. p. 187. Peut-on par quel<]ues con-

ventions obvier à la variété des Loix, 370. Loi négative, prohibi-

.tive, peut-on en empêcher l'exécution, II. p. 525.

To/ne If. Yyy
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Lorraine. Déclaration du 9 Avril 1747 concernant les Tribunaux où doit

être portée la difcuiHon des biens qu'un débiteur pofTede en France & en

Lorraine , L p. 547.

iw^ff , (Statut de) I. p. 457.

M.

M,Ain ajjlfe. Quid? en Artois, L p. 8zf.

Majorité. En Normandie , I. p. 178 & fuiv. D'où fe prend la majorité né-

ceiïaire pour prefcrire quand le domicile du créancier, celui du débiteuc

& lafituation de l'héritage font différents, 375.

Marchand. En Anjou un marchand a deux ans pour demander aux Bour-

geois le paiement des marchandifes qu'il leur a vendues, 1. p. 265,

A Tours, il n'a que fix mois, ^66.

Marchands. Ont pour raifon de leur commerce le choix d'attaquer leur dé-

biteur devant le Juge de fon domicile ou devant le Juge du lieu où doic-

fe faire le paiement, ou devant le Juge du lieu où la marchandife a été

fournie, 1. p. (J07 , 608.

Mariage. Ge qui entre en Normandie dans la liquidation du mariage ave-

nant, L p. 400. Le Juge qui eft compétent pour ftatuer fur la validité

d'un mariage, l'efl: auflî pour juger la validité des conventions matrimo-
niales, 604, j-j6 & fuiv. Peut-on changer les conventions matrimonia-

les ,801. Quelle eft la Loi qui règle le contrat de mariage? 802.

Mari. Origine de ce brocard de droit : le mari ne peutfe lever aj]^^ matin

pour ve.idre le bien defafemme ^ L p. 853.

Maritation &c dotation requifes par plufieurs Coutumes pour opérer l'exclu-

fion des filles , 1. p. 297. Dans le concours des Coutumes dont les unes

n'exigent que la fimple mariration , d'autres exigent une dot, les unes

admettent au fupplément de légitime, d'autres n'y admettent pas, com-
ment fe fait l'imputation de ce que la hlle dotée a reçu? p. 299. Efpece,

ibid. Sentimenr de Lebrun fur cetce queftion
, 300 & fuiv. Sentiment

de l'Auteur, 305 & fuiv. Différentes efpeces pour éckircir la queftion,

509.

Mefure. En fait de mefure faut-il fe décider par la Loi du contrat, ou par

celle de la lituation ? II. p. 496 & fuiv.

Aff«^/«. Suivent la perfonne , I. p. 558. Sont arraches au domicile, 339,

Onr-ils une aflîette ? ibid. Précieux, 340. Uftenfiîss d'hôtel, échalas,

341. Difculîion des meubles, <^i6, 527. Où ont-ils leur alîîette, 836^.

Chofes réputées meubles dans un endroit & immeubles dans un autre,

841. Héritier des meubles en Artois ell obligé de payer toutes les

dettes immobiliaires , H. p. 59. Meubles qui font eirentiellement meu-
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bles , meubles qui ne font tels que par fidtion , 6j{. Tradition de meu-
bles, 475,

Mineur. Sa capacité ou incapacité d'état, I. p. 9Z, 93 6c fuîvantes. Si

étant mineur dans le lieu de fon domicile, il vendoit un immeuble fitué

dans une Coutume où il feroit majeur, quidjuris? Décifion de Burgiin-

dus
, p. 197. Mineur émancipé, quel eft fon état? 198. Dumoulin pro-

pofe la formalité fans laquelle le mineur de vingt-cinq ans ne peut

aliéner, /1^6^. Ce qui habilite le mineur, ibid. Que peut-il faire hors l'é-

rendue de fon domicile, 4<>4. Majeur peut-il devenir mineur, en chan-

geant de domicile ? II. p. 1 9 & fuiv. Mineur lègue à fon héritier, & de-

vient majeur , le legs fub(Iilerat-il ? 1 94.

Mife de fait. Quid? en Artois, I. p. 823.

Mobiliaires (Sommes) ne produifent point d'intérêts en Normandie,
quand elles ne font point conftituées dans la Province, I. p. 368 & $^9.
Exception pour les marchands. Efpece qui donne lieu à une queftion

mixte, 569. Un teftateur domicilié à Paris , ayant des héritages en Nor-
mandie, meurt après la faint Jean & avant que les grains foient cou-

pés, quidjurisy entre des légataires, des héritiers aux meubles & des

héritiers au?c propres, 841 & fuiv.

Molin
{ M' Charles du) combat le fentiment de Bartholc &: d'Alexandre,

Sec. I. p. 18, 19.

MoncWAe^ (Statut de la) I. p. 64.

Mots. Si la différence des mots peut déterminer la nature du Statut réel ,

ou perfonnel. (^as où les termes peuvent par leur arrangemeat opérer

une difpofition différente, I. p. 20, 11.

Mutuel, (Don) II. p. iji & fuiv. 185 Se fuiv. ^66.

N.

__i\J Aniijjèment, I. p. 501. Coutume d'Artois efl une Coutume de nan-

cilFement, 815. Queftion de nantiflement, 825.

Nécejfité ']\xiée f quid ^ en Artois? I. p. 220.

Nobleffe, (Statut de la ) I. p. 6j. Mot d'Elizabeth , Reine d'Angleterre , fur

la nobleffe accordée par des Souverains étrangers, ibid.

Noces. Edit des fécondes noces, I. p. 807. Quels avantages une femme
ayant enfants, peut-elle faire d fon fécond mari fur les conquêts de fa

première communauté? I. p. 806 & fuiv. Explication de l'article 279 de

la Coutume de Paris, 808 & fuiv.

Normandie ( Coutume de ) admet le Sénatufconfulte Velléien ; la Loi JuHj.

empêche l'aliénation du bien des femmes, I. p. 195 8c fuiv. Admet-elle

Yyy ij
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la communauté? 771 Se fuiv. La femme ne parcage dans les acquifitions

de fon mari qu'en qualité d'héritière, 778 , 779. Mari maître de gérer

& d'adminiftrer , 781- y^oye:^ Communauté. Explication de pkuieucs

principes généraux de la Coutume de Normandie, II. p. 297.

Notaires. Ce qu'opère leur préfence 8c leur fignature dans les ades , L p.

450. Ne peuvenr inftrumenter valablement hors du lieu pour lequel ik

font créés Notaires, 6^^. Notaires du Châtelet de Paris, IL p. 5.05.

Droit de concurrence donc ils jouiflent, ibid. & p. fuiv*

Novelle, 61. Foyei Doc.

O,

O Bligadon folldaire, II. p. 4(13.

Oclroi^ (Lettres d' ) L p. 4i5>> 589 & fuiv.

Œuvres de la Loi, L p. 388, 501.

Officiers. Quel eft leur domicile? L p. 837 & fuiv.

Olographe. Voye\ Teftamenc.

Oppofitions à fin de conferver, formées aux faifies réelles fe reçoivent en'

Bretagne jufqu'à ce que la diftribution du prix foit confommée &c les hy-

pothèques font confervées, I. p. 551. A Paris &: dans plufieurs autres

Coutumes elles ne fe reçoivent que jufqu'à ce que le décret foir levé 6c

fcellé, 55Z. Un décret fe pourfuit à Paris de biens fitués en Bretagne,

auc vice verfâ ^ quel fera l'effet des oppofitions formées après le decrec

levé & fcellé, mais avant l'ordre? 551. Elt-ce la Loi de la fituation

qui doit décider? 553. A(5te de notoriété du Parlement de Bretagne

i

du 13 Février 1^97, ibid.

Orateur Bomaîn. Ce qu'il penfoit des fubcilités de ceux qui s'arrêtent au

mot, fans confulter l'équité, I. p. 475.

Ordonnance de 1539 difpenfe de difcuter le mobilier d'un détriteur avant

que de "pafTer à la vente de fes immeubles , L p. 5 kj , ne s'obferve point

en Artois, ibid. ni en Franche-Comté, 517.

Ordre d'un bien vendu par décret. Ufage du Parlement de Paris, ufage

du Parlement de Touloufe , L p. 549. Cet ufage ou Jurifprudeno
appai tient-il à la manière de procéder, ou ad meritum & decifionem?

ibid. & p. 550. Ufage de Bretagne. Quid ^ (i le. débiteur eft mort domi-
cilié en âieragne , iailfant des biens répandus fous différentes Coutu-
mes où l'ufage eft de procéder par faifie réelle fur l'héritier , au lieu de la

port des créanciers d'une fuccelîion bénéficiaire, de faire Tordre entre

eux conformément aux articles 576 & 577 de Bretagne, 550, 551.
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P.

Aiement. Quelle Loi faut-il fuivre pour le paiement? II. p. 498 &
fuivant.

Paraphernaux. (Biens) Si la femme peut en difpofer à fa volonté dans

les Pays de Droit écrie, I. p. zoy, 208 ,211. Foye^ Domicile.

Pareatis. D'où vient la nécefliré des pareatis ou commifltons rogatoires,

I. p. 6^0. Pareatis du grand Sceau, (»40, (144. Pareatis dès Chancel-

leries près les Parlements, 6^1.

Paris. (Bourgeois de) Leur privilège de ne pouvoir être contraints de
plaider, en défendant, ailleurs qu'en la Ville de Paris, I. p. 610.

Partage. Autant de fortes de partages que de Coutumes, L p. 250 &: fuiv.

Pluralité. Si la pluralité des Coutumes détermine l'univerfalité des difpofi-

tions perfonnelles , I. p. i8r.

Poitou, (Article 20} de la Coutume de) concernanrt les donations entre

vifs, I. p. to6. Rapprochée de la Coutume de Paris, ibid.

Police j (Règlements de) aflTujetridènt les étrangers qui féjournent en pat
fànt, I. p. 1 57 , 1 5 8 & fuiv. Police perfonnelle , il faut aveitir les étran-

gers qui y manquent avant que de les punir, 159, 160,

Préciput en fief, I. p. 885.

Prélegs. Coutumes qui admettent les prélègs , I. p. 242 & fiiiv.

Prefcription de cinq ans pour les arrérages des rentes conftituées, intro-

duite en 1510 par Louis XII, I. p. 3 84. Prefcription contre un titre,'

529, 530.

Prêt, II. p. 477 & fuiv.

Privilège d'Arrêt; ^oye:^ Arrêter. Privilège & préférence fur les meubles, •

I. 832 &: fuiv. Privilèges attachés à lachofe, II. 3 13. Privilèges attachés-

à la perfonne, ibid.

Procéder. Inftruâ:ion& manière de procéder : Judiciorum ordinatoria. Prin-

cipes de décifion. Litis ddciforia ^ I. p. 535. II ne faut pas confondre'

les chofes qui appartiennent ad! modum procedendi , de celles qui appar-'

tiennent ad decijîonem cauf<t.

Procuration ad lites. Comment fe règle fà-dnrée , I. p. 544 ,
pour recevoir

à la ville, 545.*

Prodigue. Celui qui eft jugé prodigue par un Juge compétent, eft par-

tout réputé tel, I. p. 60 }.

Propres, En connoît-on dans les Pays de Droit écrit, 251. Deniers Ai-
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pulés p ropres & immobiliers par contrat de mariage , II. p. r i j & fuiv.

^oyei Deniers, Dilférenres queftions de propres, iii &: fuiv. Prix dti
propre s vendus , i è} i . Quand un propre eft vendu , eft-ce la Loi de la fi-

tuation qui régit le prix, ou la Loi du domicile de celui qui meurt le

premier, i8j.

Protêt. Quelles formalités faut-il fuivre pour les protêts? I. p. 3^9.

ruijfance maritale, (Statut de la) I. p. 61.

Puijfjnce paternelle, (Statut de la) I. p. (î8 , II. p. jo
, 3

1
, 3 i. Difie-

rentes queftions fur la puiffance paternelle, jufqu'à la page 53,

R
R,

,Abattement d'un décret. Voyei^ Décret.

Raifon. Il faut concilier les Loix avec la raifon , I. p. 797.

Rapport d'héritages en la main du Seigneur, I. p. 813.

Réalité , droit de la réalité des Loix dans les teftaments. Voyey^ Tefta-

meni. En fait de difpodcions teftamentaires, il faut fuivre la réalité,

II. p. 109. Queftion mixte relative à cet objet, 109, iio.

Eéconduclion. La tacite reconduction eft-elle dans le Roy.iwue un droit gé-

néral, II. p. 455.

Réfugiés. Voye-{ Anglois.

Règlement de iCGG ^ I. p. 478 & fuiv.

Religieux. Peut-il relier av.'-nt que de faire fes vœux. II. p. 167, \6%.

De quelle efpece d'incapacité eft il affedté en faifant protelîîon , ibid.

Remplacement de propre aliéné de Coutume à Coutume n'a pas lieu en
Normandie, I. p. 8(34.

Remploi. Queftions mixtes fur l'hypothèque du remploi du prix des propres

vendus, I. 848. La Coutume d'Anjou nedonnoit pas de récompenfe à

la femme pour l'aliénation faite de fes propres par fon mari , Il ce n'eft

dans le cas où l'héritage de la femme avoir été vendu pour payer les dettes

pcrfonnelles du mari ; mais cela a été changé par deux Arrêts des 1 Sep-

tembre 1 583 & premier Décembre KÎ04, p. 849. Quelle eft la raifon

de l'adiion de remploi, 853 , 854. Le remploi a lieu conrre un mari
féparé de biens d'avec fa femme. Pourquoi ? 8

5 5 . Quelle eft l'hypothèque

de la femme , fi les biens de fon mari font fitués en Coutumes qui ne la

donnent que du jour de l'aliénation, tandis que par la Loi du domicile

matrimonial, cette hypothèque lui eft acquife du jour de la célébration

de fon mariage
, î<^6. Qiiidj fi la femme renonce à la communauté, 857.

Il y a en Normandie deux fortes de remplois, 8(^5,870, 871. Le mari
non coajnmn ou fcparé, doit à ià femme le remploi de [es propres ven-
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dus ,11. p. 14. Explication de cette maxime que le mari doit le remploi j

&c. ibid.

Renonciation à la communauté. J^oye^i^ Communauté.

Renonciation des filles, qu'opère- t-elle, I. p. 52 j & pjijjim. Quelle doit-elle

être, 324 .... légale, ftatutaire & de maritation , ibid. Ses effets, 325 &;

fuivant.

Mentes conftituées. Leur eflence & leur nature, 1. p. 374. Ce qui leur a

donné nailTance, & les a rendues communes, 375. N'étoient pas radie-

tables autrefois
, 380. Se régloient par la Loi de la fituation des biens

,

381. Dumoulin fait changer la Jurifprudence fur les rentes, 381 & 383.
Arrêt du 10 Mai 1557, qui ordonne la radiation de l'article 58 de l'an-

cienne Coutume de Paris, qui aiïiijectilfoit les renies conflituées à des

droits Seigneuriaux
, 383. Rachetables, depuis quand ? 384. Autrefois

fujectes à retrait
, 377. Pourquoi ne font pas mifes au rang des immeu-

bles dans certaines Coutumes ; pourquoi y font-elles mifes dans d'autres ,-

}-Z6 Se fuiv. Rentes hypothéquées , rentes non hypothéquées , quidî' dans"

la Coutume de Ponchieu, 388. Sont fufceptibles de la qualité de propres,

ib. Sont aujourd'hui volantes , 3 9 2. Comment fe règlent
, pour le douaire ,

le don mutuel, 397. Les enfants d'une femme domiciliée à Paris, n'ont

point de douaire à prétendre fur les rentes conlHtuées en Normandie,-

598. Rente conftituée à Paris, payable à Paris, par un Bourgeois de

I?aris au profit d'un habitant d'Artois , eft-elle fufceptible d'hypothèque ?

3-98 & 399. En Normandie, les rentes conftituées font foumifes à la

Loi de la fituation des biens hypothéqués, 399. Les rentes conftituées-

entrent-elles dans la liquidation du mariage avenant des filles deNor--
mandie, p. 400. A Paris, on fuit la Loi du domicile du créancier

pour régler la nature des renres conftituées, 400, 401 Se fuiv. Quidf*

n le créancier change de domicile, 404. Quidj quand un tiers a un
droit acquis à ces rentes, 405. Créancier qui, lors de laconftitution

,

demeuroit dans une Coutume où les rentes font immeubles, ne peut

changer de domicile au préjudice de fes créanciers, 405 & fuiv. c'ell

lé moment de l'échéance des rentes qu'il faut confidérer pour décider

les queftions qui naiflent àcefujet, 412 Se 413. Rentes viagères, 501,

Conftitution de rentes. II. p. 471 Se fuiv.

Rente foncière. Vacnhé de racheter une rente foncière fe prefcrit par trente

ans , I. p. 386.

Réferves cou:uin\eres, comment fc règlent , L p. 314 &: Aiiv. Comment
elles ditferent de la légitime de droit

, 5 1 1 & fuiv.

Rtcrait. Formalités qu'il faut fuivre, I. p. 500.

iîior. (M.) Son éloge, IL p. 1^0.

Riparfonsi ( M. de ) Son éloge , H. p. i <j i .

Rodenburgh, Ce qui l'a porté à faire fon Traité, L pi.' ijv
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SAijîe féodale. Si l'interpellation du Seigneur eft nécelTaire avant qu'il

parte à la faifie, I. p. 471.

Saijtne légale , I. p. 2. 5 5 . Autrefois on prenoit faifine des rentes ,375, 379.
Effets de cette faifine dans les Coutumes de Senlis,.Cicrmont & Valois

j

jç)4 & fuiv. Saifine & defllaifine >.5oz ,503 , 504.

Saijir. Le mort faifit le vif, I. p. 13 (î & fuiv. Héritier inftitué d'un homme
domicilié en Pays de Droit écrit , lequel eft faifi en Pays de Droit écrit ,

eft-il faifi en Pays de Coutumes , p. 2^7, 238. Quand peut-on faifir les

immeubles d'un débiteur majeur , I. p. 5 17. Saifir les meubles , les im-
meubles & la perfonne, ibid. Pour faifîr des immeubles, quelle Loi
faut-il fuivre ? 5 29. Manière de procéder pour faifir régulièrement , foie

meubles , foit immeubles , Ziô. Où doit-on porter une faifie réelle faire

en vertu d'Arrêts & exécutoires, 6z6 & fuiv. Comment fe règle le droit

des faififlànts, 854.

Sceau. Pourquoi les adtes des Notaires doivent être fcellés, L p. <>4i.

Idem des Sentences & Jugements, <j42. Donne droit de coaction , ibid.

C'eft le grand fceau qu'on emploie pour l'exécution des aétes & Juge-

ments étrangers, ibid. On fe pourvoir en grande Chancelletie , 643.
Les fceaux Royaux font- ils attrib^itifs de jurifdidion en at^ions per-

fonneiles, 831.

Scd ( le Garde- ) ordonnoit autrefois
,
par forme de Jugement , i'exécutioa

des conventions, 1. p. <j + i & 64^1.

Seigneuriaux. (Droirs) Peut on ftipuler les intérêts des droits Seigneu-

riaux, H. p. 481 ik fuiv.

Sentence. Ce qui y eft de folemnité, L p. 454. Sentences des Confuls &
de laConfervation s'exécutent fans vifa^ m pareatis ^ (Î41.

Réparation j comment doit fe faire, L p. ^^6. Queftion mixte relative à

une féparation, ibid. & p. fuiv.

Situation. La Loi de la fituation régit les biens entièrement &: fans ref-

tridion , L p. 230, 231, H. p. 178. Il faut obéir aux Loix prohibi-

tives de la utuation, 411,

Sœurs : exclufes en collatérale par les frères en Normandie, I. p. 232.

Solemnités des ades. F'oye^ Attes. Solemnités intrinfeques & extrinfeques,

1. p. ^06. Exemples, 507 &: fuiv. II. p. 66 y 6y.

Soucheres. (Coutumes) J^oye::^^ Coutumes.

Statuts. Leur divifion, L p. 25. Ce que c'eft qu'un Statut réel. Ce que c'eft

qu'un Statut perfonnel , p. 25, 38, 39, 40, 4J. S'il y en a de mixtes.

D'Arizentré
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D'Argentré & Burgundus penfenr qu'il y a des Staruts mixtes. Ces deu^
Auteurs fe divifent fur la nature du Statut mixte. D'Argentré efl: com-
battu par Burgundus. D'Argentré fe contredit lui-même, p. 27, z8,

lit, I2J & fuivantes jufqu'à la page 140. Différence entre les Statuts

réels & perfonnels
, p. 145 & fuiv. lytî, 177. Caradteres diftinâiifs entre

le Statut réel & le Statut perfennel, 189, i^cJ. Statuts réels propremena
dits, p. 2ZJ & fuiv. Comment Balde, Dumoulin, Hertius, Gotlieb-

Gerhard Titius , définiffent les Statuts , p. 29, 30, 31. Syllême de M"^
Prévôt delà Jannès fur les Statuts, p. 35 ,34, 33. Statut perfonnel par-

ticulier , perfonnel réel., quidS p. 50, 51. Exemples de Statuts petfon-

nels, p. 5
1. Statut de la majorité & de la minorité, p. 51 & fuiv. De

l'intcrdidion
, p. 59. De la puilTance maritale, 61. De la légitimité de

la naiflance, 61. De l'excommunication , 64. De la mort civile, ^4, (îj ,

<j(j. De la noblelTe , 57. De la puiffance paternelle, 68. Statut concer-

nant les Aubains, 6^, Règles pour difcerner les Statuts perfonnels d'avec

les Statuts réels, 74, 75 , &c Définition du Statut perfonrrel, 78 , 79
& fuiv. Modification de cette définition, 81. Définition du Statut réel >

8}. Autres définitions par Voet, 85. Sentiment de M. le Préfident

Bouhier, 84, 85, 8<î.De Voet, 87. De Dumoulin, deM^evius, 87^
88. Difcuflîon d'une opinion de Dumoulin fur l'étendue du Statut,

foit perfonnel , foit réel, 90, 91. Principes de l'Auteur fur les Statuts,

foit réels, foit perfonnels, p. loi & fuiv. Dans le doute de la per-

fonnalité ou de la réalité- du Statut, il faut le décider réel, p. 107 &
fuiv. M. le Préfident Bouhier, dans ce cas, l'eftime perfonnel, ibid»

Règles qu'il a envoyées à l'Auteur, ibid. Examen difcucé de ces règles,

ibid. Se 108 , 109 & fuiv. Inconvénients de la réalité pouffée trop loin ,

116. Coutumes qui prohibent les donations , font-elles Statuts réels ou*

perfonnels? 117. Quidj de celles qui autorifent les renonciations des

filles , ibid. Nouvelles réflexions de l'Auteur fur les règles de M. le Pré-

fident Bouhier, 119, 120 & fuiv. Si les Statuts perfonnels s'étendent

au delà des limites de la jurifdidtion, 1 5^, 1 72 & fuiv. Statuts réels,

s'ils font renfermés dans l'étendue du territoire, 152,153. Statuts par-

ticuliers perfonnels réels, 183. Statuts énonciarifs , difpofitifs, négatifs,

prohibitifs, 1 83 , i 84 & fuiv. Statut qui défend de contracter
,
quel eft-il?

196. Celui qui défend l'aliénation des biens dotaux eft-il perfonnel ou
réel? 217, 2i3 & fuiv. Efpece finguliere fur différents changements de

domicile, 408, 409. Statuts qui règlent les aéi:es , p. 4J 4 & fuiv. Sta-

tuts qui règlent les formalités font réels
, p. 428. Les articles 127 ÔC 118-

du Règlement du Parlement de Normandie forment-ils des Statuts réels,

ou des Statuts perfonnels ? 478 & fuiv. Le Statut concernant la folemnité

d'un aéte eft-il petfonnel ? 499. Statuts ordinatoires, Statuts décifoires,

541, 541 , 543. Différents exemples pour éclaircir la matière des Statuts

ordinatoires Se décifoires, ibid. Se p. fuiv. Statut qui permet de tefter,

eft-il réel ou perfonnel? 725, 726. Principes de Dumoulin
, 72^3

727 Se fuiv. ^oy^:^ Tefter. Statuts permiffifs ou prohibitifs, 720. Statut

qui permet de tefter des meubles , 725. Statut de la communauté eft-il*

réel ou perfonnel ? 73^, 737 & fuiv; Opinions de différents Jurifcoc—

Tome JI^ Zzz
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fuites fur ceFte qweftion

, 738 & fuiv. Statuts perpétuels & immuables

dans leur effet. II. p. 1 1 & fuiv. Statuts qui affedtent la perfonne in vint

convendonis tacits. ^ autres qui l'affe<5bent in yimfolius legis ^ ibid. Com-
ment peut-on prendre un parti fage au milieu de tant de Statuts qui ont

des effets fi difiérents ? i 2. Statut du don mutuel , eft un Statut réel.

Stipulation de propres , II. p. 1

1

3 & fuiv.

Style ou manière de procéder ne touche point au fond de l'affaire , I. p. 541.

Subrogation d'une caution qui a payé , aux droits du créancier principal con-

tre d'autres cautions , I. p. (>
5 5 . Eft-elle de droit , ibid. & p. 6 5 (j .

Subjlitutions. En Bourgogne il faut compter les dégrés par génération*

quant aux anciennes fubflitutions, I. p. 1^6. En Bretagne il faut des

Lettres-Patentes qui dérogent à la Coutume , 5 00. A Touloufe , le grevé

de fubflitution ell obligé de donner caution , II. p. 4<j4. Queftion mixte

à cette occafion , ibid. Subftitution fùieJijine liberis, eft-elle graduelle,

p. 53K

Succejjïfs. ( Droits ) Le plus sûr eft de fe déterminer à cet égard par la Loi

de la fîtuation , I. p. 3 3 1 .

Succejjions. Dans les fucceffions , les meubles & les adions fuivent la Loi

du domicile mortuaire, I. p. 358. En fait de fuccefîions, il faut fuivre

la Loi de la fîtuation, II. p. 383. Application de ce principe à quelques

> efpeces , ibid. Se p.Tuiv.

Supplément. Voye:^ Légitime.

Survie. (Gains nuptiaux de) Quelles font les Loix qui règlent ces fortes

de gains que nos Coutumes accordent aux conjoints, II. p. 259. Prin-

cipes qui, dans le concours des différentes Coutumes , donnent les gains

de furvie quand on convient du titre auquel ces droits font déférés,

2^9 & fuiv. Droits de furvie appartenants aux conjoints à raifon de

la dot, 267 & fuiv. Différents droits de furvie, ibid. Droits de fur-

vie à raifon de la communauté , 277. Droits de furvie, accordés à

titre héréditaire, 290 & fuiv. Droits de furvie accordés à la qualité

de père veuf, tl<)G. Differtation fur une queftion de droit de furvie

par rapport à une terre achetée en Normandie par un mari & une femme
domiciliés à Paris & communs en biens, 297 5c fuiv.

T.

TEfiaments. ( Formalités ou folemnités des) Faut-il fuivre la Lai du lieu

où fe fait le teftament, I. p. 42 z Ôd fuiv. Avis des différents Auteurs,

ibid. & p. 423 , 424, 415- Forme du teflament, ^z6. Formes artefta-

toires
, 429. Forme des teftaments fous les premiers Rois de France,

45 1 . En Pays de Coutume
, 4^2. En Pays de Droit écrit. Un reftament

tait dans un Ucu où le nombre de deux témoins fufïit, peut-il être exé-
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cuté dans les lieux qui en exigent un plus grand nombre, 434, 435 ôc

fuiv. Droit de la réalité des Loix dans les teftaments, 443. Explicarioa

de quelques articles de l'Ordonnance de 1735, 444 ^445- Ce qui ap-

partient à la folemnité dans un teftament, 454. Ce qui eft requis à Cam-
brai pour tefter valablement

, 5 00. Capacité de faire un teftament, 707 ,

708 & fuiv. Cette faculté eft-elle du droit des gens? 707 j eft-elle du
droit civil ? 709; eft-elle perfonnelle & fe porte-t- elle par- tout ? 711,
712. Eft-elle perfonnelle réelle ? 7 1 3 . Capacité des Normands

, 717. Ca-
pacité de tefter eft perfonnelle ; de difpofer de tels & tels biens eft réelle ,

720. Le changement de domicile peut-il influer fur la validité d'un tef-

tament précédemment fait ? II. p. 73. Queftion furies teftaments olo-

graphes, ibid. Difpofition teftamentaire & mutuelle, 137 & fuir. Prin-

cipes du Droit Romain furies teftaments, 1(^4 ÔC fuiv. Quel temps il

faut examiner en fait de teftament , i^(î, i6y. Règles de Barthole, 172.

Peut-on perdre le droit de tefter , en changeant de domicile , 1 89 & fuiv.

Tejler. A quel âge eft-il permis de tefter , I. p. 6ç)6, Ufages des différentes

Coutumes, 6()6 ôc 6ç)-j. Quid ^ dans les Coutumes muettes, (Î98. 11 eft

permis de tefter au même âge où il eft permis de difpofer entre vifs,

^99. Le Statut qui permet de tefter, eft-il réel ou perfonnel , ^99 ôc fuiv.

Difcuflîon des opinions des Auteurs, 704, 705 ôc p. fuivantes. Loi du
domicile ôc Loi de la fituation font à confidérer, 721. Syftême de l'Au-

teur d'accord avec tous les Arrêts, 721, 722, 723. Syftême de M. le

Préfîdent Bouhier , 724. Fixer une Loi générale pour la capacité de tef-

ter, p. 731.

Tiraqueau : ce qu'il penfe de la règle de Barthole pour la diftindion des

Statuts, L p. 19, 20, 21.

Titre exécutoire & paré , L p. 525 Ôc fuiv. Exécution du titre, 528 & fuiv.

Tutele. Quels font les droits d'un tuteur, IL p. 317.

U.

^y Sages. Il faut fuivre les ufages des Pays où l'on difpofe , 1. p. 442. Des
juftices où l'on plaide, 543 , 544. Quidjuris ? quand on plaide dans une
juftice déléguée, 545 , 54(j.

Ufufruit. ( Vente d' ) Un engagifte vendant une portion du domaine en-

gagé , eft-il dû des droits au Roi, cette vente ne tranfportant qu'un droit

de jouir, incertain ôc momentané, I. p. 882,8876«: fuiv.

V.Alidicê on invalidité d'un afte. II. p. 7a. Voyei^^ Aéte.

Felléien (Sénatufconfulte) eft-il Statut réel ou perfonnel ? I. p. 187, iSS.

Zzz ij
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Ce qae penfe M. Froland à ce fujet, 190. Syftême de l'Auteur, 191 & fuir.

Femme de Paris peut cautionner, 398. En Normandie, ne le peut même
avec autorifation , II. p. 13.

Venu d'immeubles. En Province on ne peut vendre des immeubles à l'en-

can , & il y a des formalités à garder. Si un créancier vend en exécutioa

d'un Arrêt du Parlement de Paris , des héritages fitués en Province , fera-

t-il tenu de remplir ces formalités de Province ? I. p. ^Ct ^ $6}. Faculté

de fe repentir jufqu'àla tradition, II. p. 452, 454, 45 5. Caution que le

vendeur eft obligé de donner dans certaines Coutumes, 4<>o & fuiv.

Vermandois ( Coutume de ) ell une Coutume de veft & de deveft , Il p. 505-.

Fejloa deveft, I. p. 501 , 504, 505.

Viduité ( Droit de ) en Normandie , II. p. 5 8 , 1 84 & fuiv.

y'uiofum {quod abinitio) &c. Explication de cette règle, II. 16^.

Vivant, Dernier vivant , tout tenant. Q«*ûfj en Artois , II. p. 41 j^

^in de la Table des Matières^
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TITULUS PRIMUS.
De Statuns pcrfonallhus ac realibus.

CAPUT PRIMUM.
Veterum Scriptorum de Statuas excutitur opinio.

UoNiAM apud nos Civitates fcrc fingiilac , ncdum
Provincia; , liias caiHcniquc inter fc divcrfas leges

ac inftituta tulêre , fit ut hujus loci quxftiones
occiurant multipliées, per totuni hune tmclatum
fe diffundentes. Proinde reâ:e atquc ordine fadu-
lum me puto , fi in ipfo ftatim limine , ne fè-

quentium ferics Ixpiùs interrumpatur , contincnti feriptione ma-
teriam in univerfiun exeuflero. Ca;tcriim cùm pcrpauea; exftcnt

Regiones
, quac Jure fcripto regantur , quo pcr matrimonium

m viri poteftatem non tranfit uxor, de maritali in univerfi-ua
Tome II. A
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poteftate , ufus haec tradatio rarioris cft ; crebrioris illa , quae
luper cffeflibus cjufdem inftituitur , proiit per cujufque Rc-
gionis mores laxior ea vigct , aut rcltridior. Alibi cnim , ut
apud Hollandes , poteftate praefulgct maritus longe ampliflî-

mâ , quorumlibet propriorum , uxoriorumque bonorum libcrri-

mâ difpofitione gaudens , ademptâ uxori, iitrorumquc adminif-
trandomm poteftate. Alibi (ut apud nos civicâ lege cautum eft)

in immobilibus alicnandis uxorio confcnfui alli^ata potcftas eft ,

fi communem ex ea prolem non fuftulerit maritus , quod apud
Amersfurticnles indiftincle obtinet, liberis ad hoc nihil proficicn-

tibus. Eft , ubi conjuges eâ Icge tenentur , ut ne vel tantillum fibi

inviccm queant gratificari citra mutui ufusfruc^us caulam, quod
& lege Civitatis noftrae exprcfium eft. Apud Hollandos contra

libcrrimam lîbi invicem gratificandi poteftatem conjuges habent.

Sua porrô cuique regioni peculiaria Jura multa funt, long'flîmc

intcr fc diffidentia. Proinde fummopcrc fcire attinet, ad quod
Jus cujufque loci, fuper conjugum Jure^ oportcat refp'ccre.

Quod haud rede expediveris , nifi univerfum illa explicueris

Jura , qua: à Statutorum vel Confuetudinum excitantur divcrfî-

tate. Tradandus itaque locus venit in foro nobilitatus , utqui

maxime : quo dignior quoque materia eft , in qua ftudiofe à nobis

ponatur opéra , prœfertira quod in univerfum ac certo ordine ,

quod fciam , qui tradaverit hoc argumentum , habeamus nemi-
nem. Controverfias tamen quafdam hiic fpedantes , omnium co-

piofifïime , & quod caput rci eft , feliciftîme perfecuti funt , duo
pra:ftantifïîma Jurifconfultorum ingénia, Argentreus in opère illo-

erudito quod fcripfit ad Confuetudines Britannia;, &c Burgundus
in pcrpolito i!lo libello , qucm concinnavit ad Confuetudines

Flandriie , ciijiis notse utinam publico edolâffet plura. Fecére id

ita , ut hic eum illo conveniat in multis : plura tamen fint in

quibus difcrepent. Et quidem ut ipfam rem aggrediar, alia ve-

Tcrum y alia recentiorura hujus materiae tradatio fuit. Bartholus

adhb. !_, cunclos " opulos ^ C.de SacrofanclaTrinitate ^ penes quem ferc

fupcriori xvo fori regnum fuifle videtur , in ea opinione eft , ut

exiftimet intercflequâ orationis ftrudurâ Statuta concinnentur, ex

verbovum inverfione, aliud atque ahud de eorumdem conditioner

judicansj ut fi fie habeat ftatutum : primogenhus capiat hejjem ,.

ftatutum tanquam à peribna oratione incipiens ,
perfonale fit: ita

auteni conceptum : hes capiatnr à primogenito , à rcbus fumpto
orationis initio ftatutum realc évadât, haud aliter ac fi verba

potiiis , quam mentem Legiflatoris oporteat infpicere, quafiquc

référât quo ordine fcribatur ftatutum, ciim mens ftatucntis fit

in apcrto. Quare redc jam pridcm explofa eft illa Bartholi fen-

tentia , aliorumque qui eundem vclut antefignatum ex veterura

ohortc fcqui amant , quorumque feriem exhiber Thefaurus, Quitji,

Forenfium , lih^ i
,

quafi. ^ , n. 4. Igitur &: nos valere juflb tam
futili vciborum aucupio, ad Rcccntiorum defcendamus placita >
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qttx co fcre conlbiiantcr vcrgunt , ut infpici vclint , utmm ftatuta

rcalia an pcrlbnalia , aut ctiam ( qu^e adjcdio Argcntrci eil ) aii

mixta fint : veriim cjuae pro pcrfonalibus
, quai pro realibus ha-

bcnda Ont , in eo cft ut vidcas ipfis ha:rcrc aquam , in eoque ex-
Î)licando tantopcrc dcilidant ArgciTtrcus, Bmgundufquc, ut hoc
Ibi argumcntuni tanquam in theatrum elegiffe vidcantur , in quo
vires iiigcnii oftcntarcnt. Ego rcm omnem hoc ordinc conabof
cvolvere, ut primo Statutorum inftiturus fim divifioncm , tum quac
eorum perfonalia , quce realia dicenda ûnt j deindc qux Juris diver-

fitas utraquc inter obtincat , quaquc ea uitatur ratione ; ac pof-
tremo agitatas in foro qiuefiioncs, eo icrvato ordine, quem
^taxutoium illâ divirioae iaduxcroj fmgulatijai gccuiïunis iim.

[

'Ai
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C A P U T IL

De divijlone Statutorum , acprœterea quceperfonalia > quai realia

Jînt , & num dentur mïxta ?

ENiMVERO ad varias mihi Statiitoruni ac Confiietudinum
difpofitioncs diligentius afpicicnti, commodiffime quxlibeï

eorumdem gênera ad tria capita vel clafles redigifle viëeor.

Aut enim Statutum Jimpliciter difponit de perfonis ;,

Aut folummado de rébus;

Aut conjunclim de utrifque.

QuîB ita conftri£lim di^ta fie habentor explicatiiis :

Aut univerlus perfonae ftatiis , aut conditio in dirpofitione ftatuti'

vertitur, citra ullam rerum adjeftionem , adeoque de perfonis agi-

tur in abftrado., ablque ulla conûderatione rerum, ut, verbi

gratiâ , quota quis tittatis anno fui Juris Jit ,
quando exeat parentum po~

tejlate , de quibus & confimilibus exemplis mox fufiùs.

Aut in foîas nudafque res ftatuti difpofitio dirigitur , utnullum
intcrvenire neccfle fit aftum hominis , aut aliquam concurreic

perfonae operam j cujufinodi funt , quibus rerum fi.icccfiîonibus

ab inteftato Jus ponitur , ut bona materna cédant maternis , pa-

terna patcrnis , notht fi.îccedant matribus , non fiiccedant patribus,-

quando fiaccedatur in ftirpes, quando in eapita ,* qux Jura fiicccr-

fionum ab inteftato appeNaveris.

Aut permittit denique, vetat, aut ordinat aftum à pcrfonis

circa res peragendum , ex utriufque complexu conftru(fbum Statu-

tum, contra quod , ut queat committi qiiippiam , perfonar ac-

tum intcrvenire neccfle eft. Quô pertinent. Sine indulto Principis

de rébus fins nemo teftator; conjiigcs fibi invicem non Icgantoj

vir citra conlenfiim uxorium res l'oli non alienato.

Fa(ftâ Statutorum divifione, illud inquiri confcquens eft, undc
dignofci oporteat, reale dicendum Statutum fit, an pcrfonale : à

qua nota difcriminis, qua;ftionum fcrèfingularumpendetdefinitio.

Et quidem , fi bcne calculum pono , fpcâ:anda mihi videtur fiib-

jcfta Statuti materia, adeoque non cui quid vctatur, aut permit-

titur, aut qua ratione cujufve pcrfonx intuitu id fîat : vcrum
illud iplum duntaxat , quid qualeve fit , quod in prohibitionem ,

peimiftioncm , aut difpofitionem Statuti cecidcrit j ut fi perfonae

ftatus, qualitas, aut conditio, cui Icx in univerfum ponitur,

fola fit in Statuti difpofitione , citra ullius aâ:âs à perfona cxer-
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ccndi mentioncm , Statutum haiid dubic pcrfonalc fit habcndum ,

cjufqiic notx funt illa, cjux in primo divifionum mcmbro collocavi-
mus. In rerum vcro iucccfïioncs fcripta Statuta mcrc rcalia fint.

Ccrto dcnique adliii , pcrfona gcrcndo , fi pracfigatur Icx , intcrfit

iitmm ad pci'fbnarum pertincatftatnm , aut turbct caruni conditio-
nem , an non : ut illo cafi.i ad pcrfonalia Statuta fpcâ:ct Icx , de qua
capitc fequenti : hoc vcro cafu , natura adus , ac qualitas veniat
in confidcrationcm , ut fi rcalis fit aftus , qualcs funt rcrum aîic-

nationcs, rcalium numcro , fin pcrfonalis , qualis cft contra-
hcndi potcftaSy pcrfonalium claflc Statuta vcniant j adcoque
tum non fpcdtandam pcrfonam , de cujus aclu Statuto difponitur ,

aut rationcm , quœ à qualitate perfonali forfan dufta Statuto eau
fam dedcrit, fcd dcnominationem dcfi.imendam cfle ab objctfbo

vcl adu , ad qucm applicatur pcrfona: vel inhibita ^'cl pcrmiffa
agendi facultas. Argumcntum pra;bente Impcratore in ^ final, fnjl.

de Jure nat. gent. & cïv. ubi cùm omnc Jus pertinere tradidifict ad
pcrfonas , tes &: adioncs , pcrfonalia Jura vocat , quae pcrfonalc ,

rcalia qux reale fubjcdum vel matcriam , circa quîc verfan-
tur , habent ; rcalium numéro ac clafle rcponcns ca , qua: circa
rcrum acquifitioncs , tum intcr vivos , tum ex tcftamcnto , & ab
inteftato occupata funt. Quibus nec abludit adionum perfonalium
&: rcalium appcîiandarum ratio j prout namque objedum carun-
dem cft , vcl pcrfona: obligatio , vcl Jus in rem , fortiuntur no-
mcn : ac praetcrca rationis elle videtur, ut potiùs à rc, quam
vctant , aiit prohibent , aut perfonjc ftatu quam afficiunt , œfti-

mentur Statuta , quàm ab eo quod non perinde , aut a:quc priu-
eipaliter , in difpofitionc fuit. Quarc ubi fecundùm hanc notani
de fingulis fpccicbus ferre libuerit judicium, liccbit animadvcr-
tcre , ( fi quid hoc qiioquc ad rem facit ) ut omnium prope de-
finitio crcbrioribus Dodorurn calculis fit cvafura , confcnticns.
Verùm antequa^m excutiatur ci nobis , quid Juris , cujufve loci in
utroque Statuti génère fpcôlari conveniat , tcrtium , quod Argen-
treus , accrrimi vir judicii, duobus fupcraddit , mixtum ncmpe,
primum expcndamus. Et ille quidem mixtum Statutum cfTc

cxiftimat , cum perfonarum qualitas aut conditio , ;us aut Sta-
tuti conditionem altérât , ut li paganos ex aequo feuda dividcre ,

Nobilcs ad primogenitum tranfmittere conftitutum fit. Vcrinn
rede co nomine reprehenfus a Burgundo , d. tracl. i

_, n. i
, quod

illud demum mixtum dici qucat, quod tam de perfonali , quàm
de rcali participet, adcoque ex complcxu utriufque conftrudum
fit. [n perfonae autcm ftatiim, aut perfonales adioncs , Statutum
hujufmodi difpofitionem non dirigit : circa rcrum fucccffioncni
vim confumit omnem : qua: quamvis aliter atquc aliter pro per-
fonarum qualitatc aut conditione dividantur , Jiu^a tamen de his
Jata fucccmones dirigcrc non definunt rcalcsj cùm non à ration

c

vcl caufa , qua: rerum fuccffioncs ordinat , fcd ab ipfo objedo ,

ipfaque re in difpofitionem dcduda, Statuta pcrfonalium aut
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rcalinm nomcn inducre ante oilenfum fit. Sed haud fcliciùs illo,

aliiid mixti gcnus Burgundus iubftituiflc vidctur, diim mixtuni
icdiiis habcri putat Statutum , quo minori vetatur bona ne alie-

nct , cique orationi hoc fi.ibcfle pcrfonale , quod &: fcripta fit m
mobilia , quze conftat ex pcrfonœ domicilio Icgem acciperc , ut

tum peiiona: rebulquc juxta pofitum Jus effe dixeris , d. tract, n. i ^

vcrùm contra , reale cjufinodi Statu tiim cilcj non eft quod dubi-

tcmus : res mobiles enim œquc atque immobiles rerum appel-

latione venire quis negaverit, ac pcrfonalium quidem Statuto-

rum munus in eo pofitum efle, ut de ftatu perfonae tractent, aut

adus dirigant perfonales, ipfemct paulô ante tradidit Burgun-
dus , quorum tamen neutrum in allatum à iè cxcmplum cadit.

Nec aliud Statuti genus comminifci nos illud cogit, quod mo-
bilia extra territorium exiftentia Statuti difpofitione continean*

tur , realia autem Statuta non folcant excurrere ulteriùs, quàm
fcfc tcrritorii limites protendant : qux dubitandi ratio tranfver-

fi-Uii egit Burgundum. Mobilia quippe illa non ideo fi.ibjacent

Statuto , quod peribnalc illud fit , ied quod mobilia certo ac fixo

fîtu carentia , ibi quemque fitum velle nabere , ac exiftere intelli-

gimus, ubi larem ac fortunarum fixit fiammam. Quare quod-
cunque domicilii Judex de mobilibus ftatuerit , non ideo in alibi

exiftentibus obtincre dixeris, quod vires extra territorium por-

rigat Statutum , nedum quod perfonale fit , fed quod in domi-
cilii loco mobilia intelligantur exiftere. Unde nec fatis demirari

queo Argentreum Statutum mobilibus indidlum vocantem per-

fonale 5 haud bene memorem datœ à fc paulô ante defcriptio-

nis , quâ perfoiialia ea efle docuit Statuta , quibus de perfona-

rum univerfali Jure , ac conditione , ab omni materia realt fepa-

rata difponitur. Quae utique definitio Statuto , de mobilibus con-
cepto, neutiquam congruit. Ut evidenter appareat fummam
Statutorum divifionem in duo gcnera deduci, ut aiia peribnalia,

alia realia p nuUa xnixta fuit.



Ê STATUTORUM D I FE R S I TA T E.]

C A P U T III.

De effeclu Statuti perfonalls & realis , ac radone ejufdem ,"

ac prceterea quid Juris lis in legibus y quœ non in abjlraclo

de perfonarum condidone latœ , fed in aclus certos conceptce

fiatum tamen perfonarum turhant.

SUMMARIUM.
I. Nullum Statutiim alterius territorii prddia afflcere,

II. Prohiberi poiejl fubditus , ne quid faciat extra locum Jlatuentis,

III. Speciaiim , ne potet prope tenitoru limites.

IV. Quare Statuta perfonalia vim exerant extra territorium.

V. Indirecle lex ponitur rébus conjlitutis alibi.

VI. Statutum j. quod vetat contrahere y perfonam comitatur uhique.

VII. Staïutum y quo vidud, minorenni alienare vetitum ejl fine curatore ,'

pertinet adfiatum perfona,

VIIL Statutum Trajeclinum
, quo mares , qui oclodecim y necdum

tamen viginti annos habent , contrahunt , non aliénant , perfonale

eft , ac territorium egreditur.

IX. Venta xtaiis , in loco domicilii plenijjlme impetrata , fe porrigic

ad contracius ac alienationes j ubicunque locorum peragendas.

X» Qui pocefi alienare j pot
efi & contrahere y non contra.

STATUT A realia inter &: perfonalia hoc intereft , quod illa

in rcs fcripta territorii fui concludantur métis, ha;c extra eas

vim &; effectum protendant. Quod pofterius
, quoniam in tracla-

tu illo fîBpe jam laudato , fïcpe laudando , de etfectibus duntaxat
perfonalibus exaudiat Burgundus , oftendemus, ubi ad fingulas

pervenciii. Il':, quîeflioncs , quàm parum rede à communi fcri-

bentiurn piaciio , in eo diverfus abierit. Nunc illud videtur ape-
riendum , qui ratione innitatur Juris hxc diverfitas; ne fi illani

prxtermiferimus reddere , ut contigit pîaerifque aliis , iUbtilitate

magis quâdam , quàm folidâ veritate , difputafïc arguamur. Confiât i. Extra terri-

igitur extra territorium legem dicere licere nemini , idque fi fece- tomm , ciuando

rit quis , impune ei non pareri : quipps ubi ccffet Statutorum J'*^ dicatm.

fundamentum, robur ac Jurifdiftio , Lib. finjl. ff. de Jurifdicl.

Nullum igitur Statutum , nullam loci confuetudinem dircctà
res alieno folo inha:rentes afliccre, quin nec perfonas fibi fub-
ditas aliô loci contrahcntcs fuis polîe legibus adftringere, uti

nimirum ca res fraudi ût alii , qui ad loci mores ^ ubi fecuin

contra(^um cil, rcfpexerit , Judexve altciius loci domellicas con-
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trahentium Icges fcqui habcat neceUe , aiit pati ut fiio territo-

II. Subditopro- rio Icges ponantur aliiindc. Illud quidcm placitum cft, poffe Ju-

l-'^f^"^'i
"^ '^""^ diccm fubditis vetarc , ne quid faciat alicno in territorio , ob pk-

terrhono?""^
'" ^\^^^^ forfan , quam in cos habet punicndi potcftatcm, vcl ex ta-

cito fubditomm confenfu , qui eo ipib , quod ibi domiciliutn
fovcant , ftatuentium Jurifdidioncm quodammodo vidcantur
prorogafle, ut vult Pcck. de teflamenr. conjug. lïb. 4, cap. \% y

jiitm. 8 j in med. &c in cam fcntcntiam 6c nos aliquando rcfpon-
III. Item ne dimus. Amersfurtii puta, Rccloribus licuifle prohibere fubditis ,

potec propc lirai- nc propc tcrdtorii limites cant potatum , eove pado vedigalia
^^^' oppidi imminuant : cujufmodi Ipecici mcminit Burgundus ,

Tracî. 5, num. 8. Cncteriim Iblas mbditorum perfonas , ne po-
tcnt cô loci , illa concernit prohibitio ; ad contraftus alibi ineun-
dcs , cxtraneorum adfpedu, non pertinet, nec legibus circuni-

Icribit adum extra tcrritorium gcftum, ut iifdem judicentur 6c
cxteri. Proinde lit hîcc régula , pcidere oninino officium in alte-

I V. Ot;3re per- rjns Jurifdiclione , alterius Legillatoris Statutum. Quid igitur rei
fonp.iu Statuta

j,-, caufa eft , quod perfonalia Statuta territorium egrediantur?
luîio'ic vim exe- tt •

1 • / ' rr • -< 1Unicum lioc ipla rci natura ac neccflitas mvexit , ut, cuni deruiu
ftatu ac conditione hominum qua:ritur, uni folummodo Judici,

&: quidcm domicilii, univcrlnm in illa Jus fit attributum : cùm
cnim ab uno ccitoque loco ftatum hominis legem accipere ne-

ccfl'e cHct, quod abfurdum, carumque rerum naturaliter inter fe

pugna foret , ut in quot loca quis itcr faciens , aut navigans de-

iatus fuerit , totidcm ille ftatum mutarct aut conditionem j ut
uno eodemque tempore hîc fui Juris, illic alieni futurus fit; uxor
finiul in poteftate viri , &: extra eandem fit; alio loco habeatur
quis prodigus , alio frugi ; ac pra:tcrca quod perfona certo loco
non affîgeretur , cùm res foli loco fixîe citra incommodum ejuf-

dem legibus fubjaceant , fummâ providentià conftitutum eft , ut
h loco domicilii, cui quis larem fovendo fe fubdiderit, ftatum
ac conditionem induat : illis Legifiatoribus, pro foli fui genio ,

optime omnium compertum habentibus, quâ judicii maturitatc

polleant fubditi, ut pofïint conftituere, qui eorum, ac quando
V. Indivcdcad ad fua tucuda negotia indigeant autoritate. Hîec igitur perfona-

rcs alccnus loci j-^j^ qualitas ac couditio , ubi venerit applicanda ad res aut aclus
rarutum pertiu-

^jif^j-j^^^g tetritorii , jam indirccle, ac per confequentiam vis illius

pcrfonalis Statut! extra ftatuentis, pertinget locum.-ciim & aliàs

non inlblitum ht multa indirede permitti &: per confequentiam,
qux dircde & cxpreffim non valerent. Nec eft cjuod quemquam
turbet, quod &: illa Statuta extra territorii limites diximus cx-

currere, quibus nominatim ftatus hominum in univcrfum non
difcutitur, quar in incertos perfonales adus a perfona exercen-

VI. Stamtiim , dos , prohibcndo eos aut pcrmittendo, concepta funt. Quippe
quodpioliibctali- ^q^^x pcnitiùs introfpicienti palam fiet &: ea Statuta pertincre ad
^'''\

r'^^^J^!^'^'^^
' hcmir.um ftatum, eundcmque plane difcurrere : quoties enim ad

cujumo^i:
2iç\^xs pcrfoualcs dirigitur Statutum, ut ct^nn contraherc vctamur

C qux
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'( quac enim contraftuum matcriam aut formam , non contrahcn-

tinm habilitatcm conccrnunt , hue non pertinent , de quo perpul-

chra funt qiia; habet Burgundus, Tracl. 4^) niilla dnbitatio cft

pcrlbna; ftatum ac conditionem affligi , quod intcrdiâio pei" hoc
rerum commercio pciibna alterius tiitclx rupponatur, alio rébus

fuis intcr\enientc , ac confequcnter nuUibi non hujufmodi obti-

ncat Statutum. Nec (tatuendum aliud de cafu converfo, quo per ,.^^^* ^*^®**

Statutum non vetatur alicui, fed pcrmittitur contrahere, ut cum ^"*=°^'^'

vidua: minorcnni contrahere Hcitum efl: , alienare fine curatore

non cft , vel cum annos fi.ipra odlodccim , infra tamen viginti

liabentibiis maribus contrahendi facultas conccditur , alienandi

fine curatore non conceditur , ut patriâ lege exprefliuii efl:.

Quantum enim ad alienationis prohibitionem attinet, eam ubi-

qiie perlonani fccum circumferre putaverim, quod &: hxc rcs

pertineat ad pcrfona: ftatum eundemque omnino turbet, cum
eo ipib quod quis curatorem habeat , fine quo non alienct , qui
necdum iuris, necdumque pcrfeda: astatis dicendus fit, fed plane
in eadem conftitutus eau fa , quâ minores apud Romanos crant,

x]ui non alicnabant : &: utcunque contrahendi facultatem habe-
icnt, Ixfi tamen artatis auxiho juvabantur, quo perfeda: a^tatis

apud illos gaudct nemo. Idem de contrahendi illa Ucentia Juris ,jy^}]:. ^"^'*

efto, quâ "apud nos appropinquanti légitimai œtati paulo antc
U"";'^""!'^"'

pra;luditur , ut fccundiim fpedmina , qua: de fua minores edi-

derint indtiftria , vidcatur poftmodum num rerum adminillratio

tuto ipfis f t committenda, ejufque opinionis efl Burgundus , diclo

irdcl. I. Quare &c data à domicilii majcftate aitatis venia ubique IX. Venia

vim exerit , non tantum fi ad contrahendum impetrata fit ut ^"^^"^ ubique lo-

Burgundus putat, d. tracl. r ^ n. 12 & fiq. verum etfi eo amplius
produdt^

*""

alienandi fuerit obtenta facultas; ejufque rei rationem habemus ^

hanc manifeftam, quod plcniore hac venia: dationc perfona tu-

telà omnino cxeat , adeoqiie ejus perficiatur fliatus , cujus perfec-

tionis virtute ubivis locorum & contrahit &c aliénât efficaciter,

ob potcrtatem plcnam, quam judici domicilii in pcrfonarum fl:atum x. Qui alic-

indultam elfe , ex communi fcribentium placito liipra adfl:ruximus. nat , coinralnc.

Tandem his addatur &: illud : mancipare qui poflit, eundcm &: non è contra,

contrahere polfe : cui enim plus licet , ci utique licere débet

quid minus efl: : ut maxime mirandum foret, quod mirum
vidcri non debere putat Burgundus , d. traci. i ^ n. 2 , pcrfonas

mancipare quidem poffe , contrahere non poiTe , nec mores Alof-

tenfr-im, quos advocat m probationcm, hune afl:ruunt cafum ,

kd è diametro convcrfum , viduam nimirum minorcnnem con-
trahere quidem poifc , alienare vero aliter quàm adjundlo fibi

tutore , non pOiTc : ciim contra ipfi probandiîm foret alienandi

facultatem habere , qui non habeat contrahendi. His intelleftis

^xpeditas putaverim difficultatcs, qux muitos Interprètes impli-

citos habucrunt.

Tome IL B
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TITULUS SECUNDUS.
De Jure quod oritur ex Statutorum dlverjitate y

immoto manente perfonarum domicilio.

CAPUT PRIMUM.
JDe Jurls illâ diverjltate clrcà Statuta perfonalia^

SUMMARIUM.
I. Mînor apud Hollandes utrhm valide eentrahat Vltrajecli ^ fi ea fit

Atate qui ibidem perfecla efi ?

n. Idem num alienet bona Trajecîino in folo pofita y aut Ulcrajecîinus

domi major , infra vero legitimam Hollandonim éuat&my bona apud
nos fixa f excujfâ late Burgundi opinione.

m. Utriim mulieri y quai per leges domicilii clam virum non ccntrahit

aut aliénât , fas fit idem peragere in terriiorio contrariis legibus

obnoxio f

IV. Num prodigus y cui bonis apud npfiraies inurdiclum efi y rtcle con-

trahat aut alienet alibi ?

STATUT A duorum generum efTc diximus, aïïa perfonalia ,-

alla realia. Nunc, ad utrum eorum controverfiae rcfcrenda; fint

ut excuflum eamus, ordinis ratio poftulare vidctur. Per-

fonalium Statutorum clafle (nam de iis dicendum eft pximo ).

xeponimus ea Jura, quac perfonarum ftatum aut conditionenk

afnciunt : cujufmodi funt :

Major efto qui vigefimum impleverit annum^

Patriâ potefiate exeunto y qui uxorem duxeric, ^
Uxores fub potefiate virorum funto,

Prodigiy quibus propalambonorum adminifiratione interdicUim efi y fentet

obligandi j aut cum alio contrahendi potefiatem non habento*
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De quibus àc confimilibus id Turis cft , ut quocunquc fe tranftu-

Icrlt perfona ftatiito loci domicilii ita affcâia, habilicatcm aut in-

habilitatem ademptam domi , circumfcrat ubiquc , ut in univcrfa

tcrritoria fuum Stacutum cxcrccat cffcdum. Apcrtius rem intuc-

bimur in cxcmplis. Ultrajcfti fui juris cfficiuntur qui vigefimum
artatis annum implcvcrint , apud Hollandes contra , antc vigefi-

mum quintum rcbus fuis ncmo intervcnit. Apud utrumque
popuJorum nupta citra viri confcnfum à rcbus gcrcndis arcctur.

In Rcgionibus, quîc Jure Romanorum hic utuiitur, commerciis

gaudct uxor libcrrime , potcftati virili non fuppofita. Fac autcm r. Minor apud

Ultrajeâ:ijumi , qui vigefimum quintum xtatis annum necdum "«Handos i-um

habucrit, contrahere in Hollandia : aut è contra Hollandix inco- ""'"
'î, j ,, -^I

lam vigefimum )am annum egreilum, Ultrajcaij aut nuptam ubi major cft j

nollratem contrahere in rcgione Juris fcripti , aut è contra. Quo-
cumque modo le cafus habuerit , contrahentium erit refpicere ad
fuum cujufque domicilii locum , imprelTamque ibidem perfona:

qualitatem , aut adeptam domi conditionem , cujus ignarus non fit

oportct, qui cum alio volet contrahere. Quarc Hollandia; incola

major Ultrajeâii , minor apud fuos , contrahit apud noftrates in-

valide. Contra, Ultrajeftinus lege domicilii major contrahit in

Hollandia efficacitcr, ut maxime ex more regionis iftius rerum ^

fiiarum necdum haberetur comços. Uxorcs domi fub marito-

rum potefi;ate ita conft'tuta: , ut line iis nec aliènent nec contra-

hant, nullibi locorum hanc incapacitatem cxuunt. Ciim mulie-

ris contra Juri fcripto obnoxia: contraclus, apud nos celebratus,

confiflat omnimodo. Et quidem fi ad perfonales adus , contraâ:us

puta, perfonae applicetur habilitas, Argcntrei, Burgundique, (quos

Jureprœcipui hic femper nomino ) cxterorumquefcribentium pla-

cita lat confcntiunt. Ca:termn fi realis à perfona peragendus fit

adus , ut fi de rci quaeratur alienatione aut mancipatione , aliud

à reliquis traditum ivit Burgundus , negans ad immobilium alibi

fîtorum mancipationes Statuta perfonalia vim fuam exerere , ut

ubicunque fuftcccrit ipfi , fi mancipans in ea fuerit conditione ,

quam bonorum fitus requifivcrit , allatifquc in eam rem excm-
plis intrépide affirmât civem Gandavenfcm a:tate minorem, vige-

fîmum tamen cgrcflum annum fcuda Hannopica redè mancipare,

quando hxc œtas légitima fit àc competens ,
quse in Hannonico-

rum fcndorum alienatione requiritur, d. tracl. n. j & feq. Mulie-

rem itidem qua fine audoritate mariti domi obligari nequit , foris

tamen alienare pofle bona contrariis legibus obnoxia , adeoquc

contendit mixta hujufmodi clïe Statuta , ex realibus &c perfonalibus

conflata : perfonalia, quâ ad contradus , rcalia,^ quâ ad alienatio-

ncs perfonœ ftatus tk. coiiditio, qux in difpofitione Statuti cft,

fit applicanda. Verum cnim vero , operofe quamquam , &c cle-

gaater difputct in iftam fententLim vir apprime doclus , vereor

tamen , ut ncquicquam vires ingcnii iiitenderit. Perfona; enim
ftatus aut conditio , ciini tota fit in m^nu Jiidiçis , cui ratiouç

Bij
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domicilii perfona fubjicitur, ut ille de ejufdem ad adlus civiles?

ftatuat habilitate , fmftra erir qui ad perfonales duntaxat adus id

rcftriftum iverit, adeoque potiffimâ fui parte fuftulcrit, quod
ante pofuiflet : rcales quippc liabilitatis efïeftus caîteris longe fint

II. Minor illullriorcs. Quid? Minor Hollandus in Trajedinarum rerum alie-
HoUandus an va- natione major, in Hollandarum iiabcbitur minor, eodem tcmpore

noftratSî^Maior
cjufdcmquc rci adfpcdlu & fui Juris, &: nec fui Juris futurus^

Trajedinus alic- *-if vel invitiilimo curatorc in vicinam fe transférât Provinciam ,

nat res (itas apud quô fe bonjs ibidem fitis evertat. Quid ? de rébus Ultrajedi pofi-
HoUandos, per tis fubfiftct alienatio , de iifdem irritabitur contrains? Cum jure
quorum mores noftro contra fe res habeat, ut de quo concefla eft alienatio , de
cl ce minor. ^^ utique & liceat contrahere , cui vero contrahendi dcnegata

• i^' ^^°^'^i"*
facultas eft, ei ut alicnandi pcrmifla fit poteftas , nec Juris , "nec

'^^'k!,,T^,-,Vir rationis eft, qua;fo quis rationis cfTe dixerit ut uxor mea ( altcronat boualitaau-
i ^» • ' r n i- i t-

\^ utar exemplo ; cujus m perlonam patrio more nuiia cadit obh-
gatio, alibi ubi Jure fcripto vivitur , conftituta bona alienct:

atqui fatis eft ( inqnit Burgundus) ad rerum fitum fe compo-
nere quicunque alienare intendit , quod aliéna: rei legcm
impofuerit nemo. Rede id quidem fi de alicnationis agamus
folcmnibus , aut rébus fpeciarim imprcffis Icgibus. Ca:tcri!ni

perfonae habilitas, quam à ftatu ejus mctimur, quxquc impri-

mis ad aâ:us cujufcunque defideratur validitatcm, pcrfonale ne-
gotium eft 5 fuper quo, ut domicilii Judici ftatucndi ,'us fit,

neccfle eft. Unde ciim aliud hîc ab Ultrajediinis Icgibus Hol-
landorum conftituant Statuta , palam eft fuas cujufque domicilii

rv Prodi is ^^S^^ infpici oportere. Quarc nec prodigo,- cui à judice domi-

Trajcài décida- ^'^" bonis intetdidum eft, integrum erit in vicinam fe transferre

tus num contra- Hollaudiam & bouis ibidem fitis femet exucrc. Vulgamm fie à
hat , aut bona tutorc dcfumptum argumcntum , cujus datio fe protendit ad
aliéner apud Ba- bona ubicunquc fita , fruftra Burgundus hoc pafto conatur elu-
**^°*' dcre , quafi permultum intereffet adminiftrationem intcr &c ipfa

bona , quod adminiftratio munus fit pcrfonale , quac bonorum
conditioni non mifcetur, fed ad frudus duntaxat pertiner , quse

mobilium reponuntur loco. Ne enim ille intra fines nimis an-

guftos tutoris coercuerit officium , cùm &: ipfam rerum pupillarium

diftraftionem conftet fpeftare ad tutorem , nec tradere , alienare

pupilli, fed tutoris fit, qui alienandi partes omncs nomine ejus

expleat , causa duntaxat ante Judici probatâ. Quare cùm tutclx

adminiftratio complcdatur & ipfas bonorum alibi fitorum alie-

nationcs , &: illud fequi neceffe eft etiam ad eafdem porrigi leges

perfonx ftatui aut conditioni indidas. Tandem ne nimius fimj eo
ipfo quod adiraat Burgundus minoriubicunquelocorumcontrahenr
ai aut femet obligandi poteftatcm , evincitur & nullibr alienationes

ejufdem confiftere , quod conftet nudam fimpliccmque rei aliéna^

tionem operari omnino nihil , nifi contracta quoque caufa ad
alienationem aut traditionem habili,Z. nunquam j/ , in princip.

ff. de aciuircnd. domtnio, Proiiide cùiii contrahendi potentix Icx
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fefiftat , nec titulus tribui potcrit aiit caiifa contrahi ad alicnatio-

nem idonca, non hadtcnùs tantuni quod pciibnalitcr non afficiat

âlicnatio , ut cviâ:ione fadâ ad id quod intcrcft , nulla tcncat obli-

gatio ut Burgundus putat , fcd quod ex nuda illa mancipationc
dcftituta caula , quam minor non potcrit contrahcre , ncc ipfum
abdicctur dominium. Quin &c illud addarur ex Burgundi cffici

Icntcntia , Hollandum , lî fe contulerit Ultrajcdum , rcclc lua

bona aîiena're , procuratori vcro ii mandavcrit ( en divcrfita-

tem Juris in re non divcrfaj ut fuo nominc mancipct, alicna-

tionem efle inutilcm : eo quod pcrfonalis fit obligatio , qux' ex
jîiandato contrahitur, ex invalidb auteni mandate non fubfiftat

alienatio : adcoque fcqucrctur ab ipfo minore rccte peracftam iri

alienationem , quœ per alium cjas nomine nequirct cxpcdiri. Sit

igitur horum omnium fumma conclufio, mulierem, minorcm,
prodigum in loco domicilii in potcftatc aut cura conftitutos ea-

put eidem nullibi polTe fi.ibducere, ne quidem in fundorum alibi

fitorum mancipationc. Atquc huic fcntentia: calculum vidctur ad-

jicere Argentreus, ad an. 218 ^ gl. 6, n. 46 , verjic. fequùur conji-

deratio j accurate quanquam realcs habilitatis effedius, à perfona-
libus haud difcriminct , & poft vifus Louet en fes Arrêts , lie. C.

mim, 42 , prolato in fententix confirmationem arrefto , &: quoad
prodigum, noftras Montan. de Tutel. cap. 2S , n. 40. Ac coufe-
qucnter dicendum eft Hollandorum , noftratium & aliorum quo-
rumcumque alieno in territorio , tam mancipantium , quàm con-
trahentium conditionem metiendam efle à loco domicilii , Icgeni
iiide capientium , quocunque locorum id cgerint.^
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C A P U T II.

De Juris diverfitate circa Statuta mère realia,

SUMMARIUM.
I. Bona dividuntur ex lege loci uH vdfita funt, vel exiftere intelli^

guntur , & quid fi pluribus quis locis habtat domicilinm.

II. Rcditus hypothecA innixi perpaui temporale/que juxta immobilibus

annumeranatr.
, ... . .

III. Jnnum<:rantur iifdem & reduus qui debentur a Provincns Civi-

tatibus, aut Munkipiis- haaenus , ut in fuccejfiomhus dijudicentur

à Use loci ubi debentur.

IV. Exttrus uxori reUnquens reditus à Provincia nojlra débitas frujira

e(i- . .

V. EofJem reditus confiringi confiitutione Carolina ,
qua vetatur mtnor

immobilia relinquere curatori.

VI. Singulare Jus Hollandïdi, refertur.

VEnio ad fecundam Statutomm claiïem, qnx de cjus notx

Statutis eft ,
quibus Jus ponitur rcbus citra ullum adtus a

pcrfona pcragcndi intervcntum, qua: quidcm Jure piKcipui ac

mcre realia funt : cuiufmodi appcflamus ca, qux de modo di-

videadarum ab intcftato harreditatum tradant, territonum non

c^rr^dientia : confpirant cnim eo vota ferc omnium ,
bona ut di-

judicentur lliâ lege loci, m quo fita lunt, vel elfe mtelbsuntur :

I. Bona divi- ^^idcantut 'oanncs à Sand. Deàf. Fnjic. hh 4. defin. 7. tu.
^,

d.nu,rdelcgcIo.
j j

^

3 ^_ ^^ ^^„y-„,,. peudaUs GeldrU , ^ 4.devens h.redt-j

" cr M tar. ac non UrcdUar. fuccef d,fer. n. ç , & multis fe.j. Burgund. d.

cx^Rcre .ncclh-
^^^^ «^^

^^^j {, {(^3 .f, ,^,,„n. cougcrerc labor foret inu-

tilis Nec alia hac iii parte mobilium rerum cau(a, aha mimobi-

li m cft : quod enim'^mobilia dividantur ex more loci ubi do-

fovct domicilium, fit ideo, quod ibidem fita effe cxifti-

guiitar.

minus tovct aornu-uium, n.. ^^^^,-1 —--
r,w:,,c rl,a<-

mentur, non quod Statutum évadât perfonalc, ut fulius diflc-

^i-ÏÏ^s fupm. Itaque ut exempUs iUuil.ioribus apud nos rem ad-

ûrû^ri Sna Uk^ajedi fita ex lege ^od ,
parent^us m HoUan-

dix locis compluribus conft.tuta, fratr.bus
^. ^'^f;^'^"^'

.^^T
dentibus exclues, obvenicnt ;

bona
^^^P»^^^^"^^^^^ 'X^^e cu4

Cl auim fecularia in agro Trajeacnfi (ita , ex conluctudine quîc

SideirSnet tofeudorum irafmittuntur , nec l.nea abeunt ,

quod pfum 1 upcrrime in revifione judicata comprobatum cft.

Drimus mobilia ùtum habere intcUigi, ubi dôminus inftruxerit
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domicilium , ncc aliter mutarc cundem , quam unâ cum domi-

cilie. Et fubcft ratio : mobilia quippc, cùm pcrpctuum ac fixum,

ut rcs foli , locum non habeant , totum ilkid dcpcndcat nc-

cefle cft à deftinatione cjus , cnjus ca rcs cft , ut ibi habcantiir

mobilia cxiftcrc , ubi cfTc ea volucrit dominus ; haud aliter ac

iplàmct jpcrfona, ibi cflc, vel domicilium habcrc accipitur , ubi

femct cffe volucrit. Igitur ibi mobilia fua qucmque vclle ut cxil-

tant crcdimus , ubi dcgit ipfe , larcmque fovct ac fortunarum

habet fummam. Quo lure &: nomina non immcritô ccnfucris,

ut ea in fucceiTïonibus &c fimilibus mobilium rcrum fortiantur

naturam. Qua: definitio ciuii fit cxpcdita , ac apud Scriptorcs

rcccntiores làtis obvia , non cft ut à me confirmctur ultcriùs ,

fi unum hoc addidero , pluribus locis fi quis inftruxcrit domici-

lium , fua cujufque Icge loci traftari mobilia ubi ex deftinatione

domini reperiuntur. Choppin. adleges Parifienf. Ub. i ^ tic. i ^n. it,

in fin. Burgund. tract. 2 ^ n. 22.

De rcditibus pcculiaris cfto confideratio. Et illi quidem , quia i^^!^'' -

re prarftantur , vcl cujus nomine conftituta hypotheca cft, ce'- p"f"i^ii-i"""'-'>-

locantur k Doftoribus in immobilium numéro , ita tamcn , Çv
^'''^ '

perpetui funr, fecus fi temporales , quâ diftindionc &: Burgur.dus

utitur, d.loc. n. 30 & 32. ^zài vix eft ut non utrobique idem Çxt

dicendum : cùm enim ob id ipftmi annumercntur immobilibus ,

quod rei immobili per hypothecze conftitutionem inn'taiitur,

ponendi alioquin , vel Ci perpetui fint , in mobilium clafle ; ncc
hypothecx immutetur natura , temporis aliqua ad redimendiun
pra:ftitutione , nihilquc ad ftimmam rei interfir, ccrtum an in-

certum luitionis fit tempus , confequens eft diccre conftitutos

ad tempus reditus, œque atque perpétues , immobilium nomine
venire , maxime ciim per hypotheca; conftitutionem , res ad lum-
mam debiti habeatur quafi aîienata , arg. l. ult. C. de rcb, alien. non

alienand. quae per folutioncm redimifur.

De illis autem reditibus ex facto quaefitum eft , qui debcntur iri. ReJirus fc-

à Provinciis , Civitatibus , aut Municipiis. Non quxro an per p.'timc profcifi ab

omnia ad inftar rerum foli cenfeantur : illud quxro, ubi fitum ^iJimbus dm-

habere, aut exiftere exiftimandi funt , à quove territorioin fuccef-
lo^cTubi dcbemur^

fionibus accipiant kges. Communis DD. régula moribus con-
fentanea eft reditus fuper mobilibus rébus conftitutos , mobilium
numéro, fuper immobilibus, immobilium venire. Provincix au-
tem corpora mobilia non funt, fed ftabitia & perpétua, quâ
ratione reditus ab iifdem légitime conftitutos pro immobilibus
habendos efl'c moribus Civitatis fux meritô cautum efle tradit

Burgundus, d. tract. 2 ^ n. 31. Quinimo reditus ejufmodi ut plu-

rimum hodie nullam perfonalem obligationcm anncxam habent ,

direfti folummodô in vedligalia , tributa , aut Reipublicx patri-

inonium, ut non debeantur à perfonis qux Reipublicx prxfinr.

Unde apparet ex obligationis inftrumcnto , quo reditus fere ho-
die coniftituunt apud nos Provincix Ordines, bona ^ vecligalia
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Rci|5ublic3e obligari, pcrfonas Ordinum non obligari : atqui quando
pcnfitandis reditibus ccrta vcdtigalia, domania aut Reipiiblicac bona
attribuuntur à Principe , ut fitapud nos.... cenferi cundcm pignoris
ncxu bona illadevinxifle , traditum cft apud Chriftin. vol. i ^ dec. 13j ,

n. ij y &c redc. Princcps qiiippc coram Magiftratuloci , profitcri aut
conftitucrc hypothccam necpûc non habet, tanquam folemnitatem,
fcre omnium folutus. Arg. /. Princeps ,jf. de legib.l. i^ff. de conflit.

Principurn. Mafcard^ de Statutor. interprétât, concl. p , n. 66. Tcffaur.

Decif. Is -, n. 6 & decif. Sj y n. 7. Chopin ad Confuet. Andegav. l. i.

lit. I j n. 6. Mornac. ad d. l. i.Çlhx\(k\x\. inprdudiis adConjlietudines

Mechlin. n. S. Proinde aliam in eoprivatorum dcbitorum rationem,
aliam Provincial cfTc apparet : quod illi locum fubinde mutent^
ac fucccflbres eorum varia ctiam in loca diftridlos fcqui nccclTe

habcant ii, qui in illos agere volucrint : cùm Provincial corpora,
certo , fuoque ciicumfcripta loco , plane ad inftar rcrum foli ,

pcrpctuo ibidem lint. Quare , (1 vcrum amamus , plus rationis

cflc vidctLir redirus hujufmodi agguegari immobilibus, quàm eos,

quorum nomine data cft à privatis hvpotheca , utpote qux tan-

quam acceflbrium accédât adlioni pcrionali , vel faltem eandem
habeat adjunclam, ci^un reditus llipcr Provinciis, Civitatibus, aut

carumdcm vetligalibus hodie çonftituti , vcrnacule otUgatien
, pcrfo-

nali aclione omninô carcant j ôc hanc privatos inter Se corpora
Provinciîc diftinclionem ôc Dodorcs tuentur, vid, Gratian. difcept.

forenf. Cap. 88S 3 mimer. 4. Kinfchot. Refponf. 4j ^ num. /tj & in

candcm fententium judicatuin profert Louët, en /on Recueil des

Arrêts^ Ut. R. num. 31 ^ circa Jlnew ^ adde Chopin, de morih. Parif,

lib. /j tit. /, num. 23 ^Q^\ eruditus morum Gallicorum interpres ,

complufcula recenfet arrcfta, quibus decifum cft annuos redirus,

quos de plcbcis nummoros indiclionibns lolvcndum aftîgnaftct

Rex debitor , vel quibus pcnfitandis attributus eftet Principis canon
Duminicus , vel qui de Principe empti cflent , dividi câ Icge

qux obtinet ubi tifcali'-s ifti nummi , <^>^ quibus reditus prxftari

TV. Anvircos couvcncrat, à Regiis coadoribus exiguntur, Eaque lententia tSj

Icgct uxori î apud nos duplici judicio probata fuit. Primo à reviforibus in cauù
fatis momcntoia, anno 164.0 y Intel leclumque, profeflos à Pro-

vincia: noftrze Ordinibus reditns , quoad luccedendi caulam , diju-

V. Ati minor dicandos cfte à more noftrate. Dein aîtero Curia: noftrœ nupcrri-
cuiacon? ^ciq judicato , <.vuii 1661... ouo placituni cft rcrum immobilium

nomine , de quibus in commodum curatorum minoribus inter-

dira ellct teftatio, venire & nomina provincialia. . . Eo magis

cxiftimante Curiâ hac rerum tempcftate Icntentiam illam fecjuen-

damefle, q^uod plurimorum homuium fumma; divitix in his re-

ditibus confjilant, qui eofdcm in Provincia débitrice perinde elle vo-

luifle videntur , arque ^\ res foli ibidem comparaftent. Cùm contra

mobilium Jure , fi per omnia nomina illa cenferentur, multa

lalubritcr pro utilitate hominum lata Statuta eontingerct pror-

fus iri illufa. Mari apud nos minori vigcfimo, rnajori dccimo octavo

anno
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anno prohibita immobilium alicnatio cft, cadcmquc &c virum , qui
ex uxore prolcm non lîiftulcnt, prohibitio tcnct. Minori in cura-
torem tcftatione ultima tranfciibcndorum immobilium Jus non
ell. Quid igitur? num minoii mari fas erit cjufmodi provincia-
lia nomina, in quibus apud nos vicinafquc regioncs fortunarum
fcrc fumma conliftit, falvâ proliibitoria: Lcgis oratione , alicnare,

Icgarc, 6c minori quidcm Icgitimos hccrcdcs luculcntiflîmis illis

facultatibus intcrvcrtcrc ? Opcia; pretium eft guaeilioncm pcrfcqui
paulo fufiiis. Prodiit nupcrrimc novifïîma editio Adverfariorum
JLambcrtiGoris, qui inAnnotationibus fuis, quibus ca paulô ante
obitum locuplctavit, tracl. 2 y cap. jj n. 7, hanc ipfam tradans
fpcciem,, duas fuper ea profcrt fibi inviccm advcrfantcs fentcntias:

quas tamcn ita componi poflc arbitratur , ut altcra de rcditu ac-

cipiatur conftituto iuper domanio Civitatis ; altéra fuper commu-
nibus Provincia; veftigalibus aut impofitionibus , ut loquiturj ut
prior reditus immobilium nomine, poftcrior mobilium venirct:

addita diftinftionis ratione , quod domania veftigalibus fint ftabi-

liora. Verum, prxterquam quod rébus apud nos judicatis adeo
non adverfetur nsec diitinctio , ut eafdem potiùs confirmct : quippe
cautionibus iftisProvincialibus apud nos pariter atquc apud Hollan-
dos obligantur non tantùm vedigalia , fed &: bona Provincia; om-
nia Non eft pra:terca, ut traditis cjus confentiam. Ipfa nam-
que Provincia: corpora qux debent reditus, utrobique ftabilia

ac perpétua funt, uno eodemque in loco femper exiftcntia,

nihilque adeo hic ad fummam rei interefle videtur, ex vedliga-

libus , an è domanio reditus quotannis pendi voluerint Provin*
ciïE Ordines , ut propterea ab eadem Provincia débitrice leges vel

acciperent , vel non acciperent. Ad hxc in caufa fuccedendi non
tam diftriâie attenJitur an res fua natura fit mobilis , fed potiùs do-
mini deftinatio j quod vel hoc exemplo adftruitur, ut lî rem fuâ

naturâ mobilem in alio quàm dômicilii loco perpetuo manerc
voluerit dominus , ex deftinatione illa ibidem qiioque res intelii-

gatur exiftere. Burgund, tract. 2 _, n. is 3 m fin. & n. 26. Argent, aà

art. 4Sy gl. 2 y Ti. s j &c legibus loci ejufdem regatur. vid. laudaios

à MAV. ad Jus Lubecenf. quAjiione fextâ prdiminar. n. 20 y & feq. Unde
& dixerit aliquis reditus à Provinciis fibi comparantes , utique illos

ibidem ad mftar rerum foli perpetuo e0e voluilTc exiftimandi funt,

donec vel repofcant fortem vel recipiant. Nec in eo audiendus

Goris, quod alios ad immobilia reditus pertinere non putet,

quàm quorum fortem nunquam liceat exigere , quodque eos

reditus , quorum nomine eonllituta eft hypotheca generalis , expun-

gat è claffe immobilium ^ dudus audoritate Charonda:. Quippe
vel exprefïim ftipulato apudnos adccrtum dicm fortis repofcendac

Jure, reditus tamen hypothecx innixus non définit fortiri natu-

ram rerum immobilium : quemadraodum quoquc apud noftrates

a;que atquc Romano Jure generalis fpecialifquc hypotheca bona
juxta afficiunt, ut pro ijuaiobilibus utrsque nabeantur. Nec tut-

Tome II, C
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bet qnemquam qiiod Trajeâ:ino more , illorum redituum nomine ,

trigefima naereditariis bonis immobilibus à latere obvcnientibus in-

didla, non pendatur. Qiiippe nec infrequens, nec abfonum eft

înimobilium Jure cenfcri aliquid in caula fuccedendi , quod pari

tamen ciim immobilibus folemnitate non diftrahatur, utelegantcr
€Xp!icat Loifcau , des Offices vénaux, lib. 3 , cap. 4^ n. 34 ^ fe<l- &
yel inde vidcre eft, quod mobilia deftinata à domino ut certo
in loco perpctuô fint , leges ab eodcm accipiant loco , quae tamen
à domino , eadem quâ res mobiles folemnitate, transfcmntur. Quin
& Britannorum confuetudines cxprefïîm tenent in fucceffionum
divifionibus , mobilium donationibus reditus hujufmodi aggregari

immobilibus, caetera mobilium Jure cenferi. Art. 42s y des Couiumes

réformées
, quit, pojl commemaria Argentrei feparato lihro comparent. NeC

procedit quoque argumentatio , eo quod Princeps reditus à fe-

inetipfo prœftandos , à tributo voluit efle immuncs , illos &: in di-

videnda inter privatos hxreditatc pro mobilibus habendos effe ,

cùm diverfa utriufque ratio , diverfus refpcdus fit. Sane cùm
Reipublicac neceffitas horum nominum contradionem excgerit,.

quid mirum de reditibus illis nihil abradi hominibus, quo ma-
gis il ad credendum ac fubveniendum Reipublicîe alliccrcnturî

Accedit odium fifci , unde haud tuto argumentum alio rraxeris.

Quamvis ( nam & hoc fateri fas eft ) minime grave aut odiofum
hoc tributum appellaveris , quod cum gaudio fruduque fcmpcr
iit conjundlum , prîefertim ubi ex inopinato amplae fàcultatcs

obvenerint. Quin &c ea feculi perverfitas eft , ut nec domcftici defint

hœredes, qui à parentum hîEreditate, cui jam dudum inhiant, dif-

tringi aliquid à fifco neutiquam xgre laturi cflènt. Eos appellato,.

quibus invifa eft paterna: attatis longinquitas, quique hxredita-
tem , tanquam vultures cadaver expedantes, mortem exoptant
eorum

, qui fibi vitac authores, extiterint. Sed non eft nobis hîc
deciamandum.

^'
Hoii S ^^^'^^^ifl'^ loco attexam fingulàre efle, quod notât Grotius ex

drca fucccffiones
^^^'^'-^^^ 9, Juris Afdomici , mobilium fucceftiones exigi ad jura

mobilium. ^^ci , ubi defundus diem obierit , non ubi habuerit domicilium ;

adeoquc Ci in Juri fcabinico obnoxiam regionem fe lufum contu-
lerit puer, ibique repentinâ morte tollatur, bonis ejus fucceflum
iri ex Jure fcabinico, vid. Grot. in jijn Inleydinge ^ lib. 2 ^parte 26 ^
in fin. & ibi Groencwege.
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C A P U T III.

De Statuas quibus certo aclui à perfona peragtndo

Icx imponltur & quidem clrca Jblemnltatem.

SUMMARIUM.
î. Tn tejlamenti folemnitatibus fpeclari Jus loci ubi ordinatur, quove Jurt

aut raiione id innitatur ^ contra Burgundum.
IL D£ eo qui extra territorium rei fita tejletur juxta formant ejuf-*

dem.

III. An Jure Romano coram feptem teftibus teftari liceat eo loci, ubi

coram Noiario & duohui tefiibus tejlamenta conduntur ^ & fpecia-

tim de Hollandorum moribus ?

IV. An apud nos citra licentid iuteras coram feptem tejlibus tejlemur

rite ?

EXplicatis diiobns Statutorum generibus , & eorum quas

ftatum turbant perfonariim citra rerum mentionem, &c quas

funt itnpofita rébus, ut nullus perfonae aftus veniat in partem,
cumque hxc in realium , illa perfonalium Statutorum caufam
vcnire , allatis de utroque génère exemplis demonftraverimus ,

fubfequitur tertium &: ultimum genus , eorum nimirum Statuto-

rum , quibus Icx prœfigitur a£lui , qui à perfona fit peragendus ,

eundcm adum , vel vetando , vel certo etiam modo circumlbri-

bendo , adco ut niiiil queat committi contra illa Statuta , nifi

a6lus intervenerit pcrfonje , àc quidem ea Statuta intelligo, qui-

bus ftatus aut conditio hominum non turbatur. Locus hic quo
pcr plures fe protendit fpecics , quas forum quotidie dcproperat
edere , eo plus quoque habet confragofi , compluraque illuftria

excrcuit ingénia. Ejufque duplex poteft efle inlpedio; aut quîE-

ritur de aftus forma Icu folemnitate : aut de materia ipfa , feu

rei fubftantia quaî in difpofitioncm venit deducenda. De tefta-

mcntariis difpofitionibus loquor , de contraftibus inter vivosnon
loquor. Quod apud nos inter conjugcs (de quorum jure inftituta ha:c

tradatioj inutilis qiiœvis fcre fit ftipulatio, ac noftris vicinaruln-

que regionum moribus juxta, prohibita inter vivos donatio. Si I. lotcftamen-

de folemnibus quoeratur , ea jampridcm in foro ac pulpito prx- ti folemnitatibus

valuit opinio, ut fpeftandae fint loci cujufque leges, ubi adlus 'pç<^ari Jus loà

conficitur. Quare ficubi ex more loci fokmniterordinatum fuerit "''^ oïdmajur.

teftamentum , valiturum illud , ubicunque oportuerit excqui.
Cij
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XJndc & folemni Lutetianne Curiae arrefto pronuntiatum fuit fc-

ciindùm tcftamentum, quod viator ac przeteriens aliquis confe-
cifTct fuo more pagi , in quo decubucrat , ut maxime longe alia

teftamcnti folemnia lex domicilii fitufque bonorum poftulaflent

,

tefte Choppin, Ub. 2ytit. 4^ n. 2^ de morib. Parif. Confentiimt &
aliorum judicatae res; Expylly enfesArrits , cap. jS. Minfing. cent, s ,

cbfery.2o. Gail. lib. 2 ^ obferv. 123. Guid. Pap. qudfi.. -2(^2. Mainard.
lih, s > Arrêt decif. ç2 ^ & lib. 8 , cap. si , noviffime Joan. à Sandy
decif. Frijic. lib. 4 y tit. /, defin. 14^ nec aliud dicendum tradunt

,

ut maxime major in loco domicilii , quàm ubi aâ:us confcdus
cflet, defidcraretur folemnitas. Expylly d. art. 78. Minfing. Guid.
Pap. dd. II. &c noviflîme Barry , de Succejf. Ub.i , tit. i , n. 46. Atque
hxc opinio diu fcholas in tranquillitate tcnuit, donec tandem
perpaucis ire libuit in alia omnia. Fecêre id Cujac. objerv. lïb. r4 ,

cap. 12 y &: Burgundus, traci. 6 y qui fuze opinionis animofior
cœteris aflertor , teftatores aftringit ad formam locorum fingulo-

lum , ubi bona fita funt. Verum tanti rationes eorum non lunt ,

ut à fententia communi, tôt rerum judicatarum &: calculorurïi

autoritate fuffulta, cogamur faccre divortium. Quamquam, ut
verum fatear, nihil Juris eft ffatuenti in bona contrariis Icgibus

fubjeda, ut tranfcribcndis illis in alium certam fuamque foif-

mam fuftineat Icgiflator pra;figere. Idque fi contingat ficri , quiS'

negaverit vires hoc pado explicari , adeoque Jus dici extra terri--

torium? Nec puto efFugium eorum tutum fore, qui ipfum
aftum difpofitionis, de cujus forma agitur, pertinerc dicant ad
Jurifdiâ:ionem loci , in quo celebratur : contraftibus quippe hoc
quadrat, negotiifque ejufmodi, quibus id agitur, ut obligetur

perfona , cujus oflibus ubique inhaeret femel ex forma loci con-
traâ:ae obligationis , nexus. De re verô alibi conftituta difponendi ,.

aut ejus in alium tranfcribendae formam hxc non eoncemunt.
Realium namque jurium eorumve aftuum, quibus fit mancipa-
tio , aut dominum transfertur, aliam efle rationem, vcl quoti-

diana praxis edocet , redeque difputat Burgundus , trad:. tf , n. 3 y

maie eo nomine reprehenfus à Joanne à Sande , loco fupra citato ,

Jus in re ut nafcatur, quod hîc ex caufa tcftamenti eontingit ,

non pofle id prxftare alterius regionis confuetudinem , ut forma
illâ ac folemnibus circumdaret alienorum fundorum alterationcs ,

adeoque omnino Jus diceret extra tcrritorium. Quid igitur rei in

caufa eft , cur Dodlores aeque atque tribunalia ordinatum fecun-

dùm formam loci , ubi conditur tcftamentum , effedum fortiri

ïibique voluerint? Quod abfurdum vifum fuerint de fingularum

regionum poflefïîonibus fingula exaranda efle teftamcnta , vci

unum idemque tcftamentum alio atque alio foleniiiitatum Jure
înftiuere planeque rcpugnans libercc ad cxtrcmum vitx fpiritum

voluntati, ut qui alio loci, ncgotiorum caula delatus , fubitoque
morbo correptus fuerit, ei vel invitiftimo necefle eflet dccedere

iiîteftato> vd ordiuata ante fuprema jnutare eum non poûe
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Jam fato propinquum , nec hacrcdes habcre , quos optavcrir ,

non fuppctcntc tum ad tcrritoiii cujufqiie foicmnia, tcftandi fa-

cultatc. Qiiare ut fubfiftat ordinatum Iccundûm rcgionis Icgcs ,

in quam tcftator delatus fucrit , ultimum clogium , omnium,
quorumcunque locorum hominum , qui divcrlls in locis prae-

dia poffidcnt, ex îcquo intcrcft : adeoquc iccundiun ces diccn-
dum cft , qui nccciîitate quâdam , hominumquc communi uti-

iitate fentcntiam hanc fuftentant. Quô pertincrc vidcntur tradita

î^eckiiy de tejlament, conjug. ^, cap. ^8, in fine ; Mxv. ad Jus Lube-

cenf. part» z, tit. /
_,

art. i&^ n. lo. Alii vcrô qui Jure ordinario
tutari eandem fuftinent , an non fruftra fint, ipfi vidcrint. Wxc ir. De co api

de co qui folcmnitatcs obfervat loci ubi aclus cclebratur. Vcriim tcftatur fccundum

non idem Juris fit in cafu converfo, ut fi quis juxta formani ^"i=i"Q»t

îequifitam in loco rci fitx , non fi.ii domicilii , de qua Ipecie
^'^'

pofteriori cft , (quod tradlant Minfing. cent, j , decif. 20 , n. s ^ &c
MîKviuS , ad Jus Lubecenf. part. 2 ^ tit. i ^ art. 1 6 y n. S j) teftctuif

alibi, ubi diverfa defideratur folemnitas, non aeque expcdituni
eft. Sunt qui aflerant valere teftamentum ejus , qui fiabditus (ic

tcrritorii , in quo bona conftituta fiant , peregrini vciô negent^,

Ita Barry:- de Succejf. lib. i ^ num. 4Ô , addacto Joannis Phiïippi rJf^

ponfo ijfCCin candcm fententiam fcribit MîEvius, quafl. â ,
pr£~

liminar. n. 8. Ego potiùs utrobique pro teftamento refpondcndum
duxerim , quippe perfonx qualitas ad fummam rei non facit ,

tum fadura , fi Statuta illa in folemnitates firripta perfonalia fo-
rent , ut fubditus iis gauderet , non gauderet exterus : fed con-
tra conftat ca mère realia efie. Quicunque enim fuerit , Çwz in-

cola , five exterus, qui rem alienare intendit, necefle habet ref-

picere ad folemnitatem territorii , cui bona fiint obnoxia. Quare
dicendum eft dccidend^e quœftionis rationem in modo prolatis
pofitam efle : necefiitatis nimirum rationem , fummiimque fa^

Vorem qui pro teftamentis facit , impetrâfle , ut, quamvis illa

jnancipent œque atquc alienationes inter vivos , ideoquc confi-
militer componenda forent ad normam loci ubi res fitas funt,
fuftecerit tamen ordinâffe , fecundùm legcs loci ubi aftus con-
ficitur. Proinde fi quis co, quod ad teftandum expeditius ivA
causa comparatum eft , noluerit uti , quod ei forte promptius fit

componere fuprema ad loci Icges cui bona fubjaceant, quo mi-
niis teftamentum ejus valiturum fit , non video : nulia enim.
Juris ratio, aut œquitatis benignitas patitur, ut quîe falubritec

pro utilitatc hominum introducuntur, ea nos duriore interpréta-

tione contra ipforum commodum producamus ad feveritatcm ,

lib. zs -,
§" ad legib. nec cùm fiiperaddatur alia teftandi forma,

adimitur prior, quod novae folemnitatis adjedionem potiùs de-
difle DD, quàm priorem ac OTdinariam permutâfTe videantur,
arg. lib. it^ff. de Senatorib. Unde confequens eft diccre , ne
difputem fine fpeciei appofitione , Amersfurti , ubi coram trinis

tcftibus unà cum Notario iiltiina conduntur elogia, viribus llib-
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fiftcrc cclebrata , coram binis tcftibus fupra Notariiim , de bonis

in Hollandia , ant in alia Provinciae noftraj parte fitis.

III. De eo qui , Quid autem fi quis fecundùm fbrmam Juris Romani , coram fep-
coram fcptcm uf-

f^j^-j tcftjbiis , tcftatiis fiicriteo in loco, ubi , coram Notario binoque
tibus, cdtaiur.

^.Qiiz y tcftamenta condi confi-ievcrint , ut, apud Hollandos aliof^

que, obtinct, dicemufiie tcftamentum valcre? Affirmât Grot.

{in fyn. Inleydinge) lib. 2 , part, r-j ^ verf. by ons is nict verboden.

Et innucre vidctur RadelanL decif, 12s y n. 13^ juncla^ n. 4. ut

&: Tuld. ad tu. Infiit. lib. 2
^^

tit. 10 y cap. il. & cxprcfïîus Baido
probatur tcftamentum, quod more Romano fepteno tcfte prx-

fente fadum fuiflet , ciim ex more civico foret faciendum auc-

tore Saccrdote ' gcmino cum tcfte , vol. s , Juris refponfor. sss»

quem citât Cliopin. ad IL Parif. lib. 2^ tit. 4^ n. 3. Quaî fenten-

tia vix eft ut defledat à veto. Patriam quippc teftandi formam
non contra, fed prêter Jus commune introdudam dixeris , ciam

non abrogato Romanorum teftandi more eidem adhuc locus efle

videatur , arg. lib. fancimus 2j , C. de Tcflament. TJt redle dici poflc

videatur pcr hodiernam teftandi formam , utpote planiorem ,

rcniiflam efle operofam illam ac onerofam feptem tcftium adhi-

bcndorum neceffitatem , cui tamen fi quis etiamnum atligare fe

voluerit , nihil ei fit impedimcnto. Hinc ciim aliquando in foro

Lubcccnfi , ubi alia fuaque .teftandi forma pra;fcripta ufu invalue-

rat , in litem veniflet, utriim fccundiim Juris Romani folemnia

ordinatum tcftamentum fubfifteret , pro eo pronuntiatum eft ,

Tcfte MîEvio , ad Jus Lubecenf. Lib. i
,

qudt,^. ç ,
prdimin. n. 44 ,

junCia part. 2 y tic. i y art. 2 y n. 162 & feq.
IV. citra litte- Vcrùm apud noftrates illud injeccrit hxfitationem , quod inibi

rashceatix.
tcftari fas non fit citra impetratas in hoc licentia: litteras ,

quibus

conceditur tcftari de rébus omnibus in ditione Ultrajedina fitis ,

allodialibus juxta ac fcudalibus , iis nimirum feudis, qux ab Or-

dinibus eorumque vaiàllis &c fubditis recognofcuntur , idque

coram Notario ac tcftibus duobus, aut apud judiccm loci cui

prxdia obnoxia funt, vel coram paribus Curix feudalis , fi ejus

naturce bona fuerint , liâc comprelienfâ litteris iftis claiifulâ , yali-

tura coram Notario ac tcftibus ita condita tcftamenta, perindc

atquc fi coram Curia feudali , aut Judice loci rei fita: , cclebrata

fuiflent. Harum igitur ;iittcrarum defcdus , aut pra;termiffio vitiat-

ne voluntatem ex more Romano ordinatam. Quxftio, quod
petat ipfam licentia: naturam , digna eft qux in gratiam noftra-

tium excutiatur paulô fufiiis. Judicatio in eo vertitur, perti-

neatne ad folemnitatcm difpofitionis confcnsûs illius impetratio ,

ut prxbeatur eo licentia quïedam ,
prxtermifsâ vetere teftandi for-

ma, difponendi fecundùm ficiliorcm illam litteris comprehen-

fam , an verô fpeûet ad habilitatem vel legitimationem perfonac ,

quafi apud nos omninô teftamcnti fadionem habcrct nemo ,

qui ejuimodi liccntiam non obtinuerit. Et quidcm ad folemnita-

tcm dufttaxat adûs confenfum rcfpiccre hxc argumento funt ,
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quod hodicque apud nos integrum fit abfquc ulla liccntia tcf-

tari apud Civitatis cujufque judiccm , in ciijus latifundio bona
fita funt : cujufmodi teftationum cxcmpla compliua exhibent rc-
gcfta Civitatis Ultrajedlinœ. Unde diccndum vidctur conccflio-
nis bcneficio nos folvi , qui Romani , quâ municipalis Juris fo-
Jcmnitatibus, ut tum ncc apud Judiccm rci fitœ

, qua: patrii Ju-
ris fblemnitas cft, ncc coram fcptem tcftibus, "qua: Romani,
tcftandi ampliùs fit ncccllitas. Itaquc quod citra ullius conccf-
fionis opcm licer in Hollandia , apud nos impctrata dcmum a"»^!-

tur licentia; qua; ciim citra notionem ullam nulli non dctur,
fere tributi, aut vcdigalis cajuldam viccm fiiftinct. Ad ha^c ipfa
ante allata harum littcrarum claudila, quâ dicitur valiturum tcf-

tamentum, haud aliter ac fi apud Judiccm rci fitx confcftunv
eflet , evincitur induci rcmifiloncm quandam folcmnitatis , non
habilitatem perfona: : quemadmodum &c ex cadem claulula idenr
adflruxit Wamef- centur. civil, cent. 6 , confd. 2 , num. 4^ verjlc,-

prAterea ê>' num. s. Maxime omnium fidem faciunt tradita Rade-
lanti idem plane aflcrentiSj^^ay^ /-2/, num. 13 ^ qui, cum quin-
quaginta circiter abhinc annis Confiliarii

, poft. Praefidis muncre
in Curia noftra- fit funûus , quin probe perfpedam habucrit
licentiae naturam , nuUus dubitaverim : cujus viri pofthumas de-
cifiones , vel potiùs privatum in ufum effufas annotatiunculas ,

vernacule forfan ab ipfo chartis illitas, in publicum qui emiferit,
nîE ille quàni pelïîme confiiluit viri juxta ac Curix noftrx digna-
tioni, qui quidem Curiae ita cum laude vir ille prxfuit , ut &
à Neoftadio laudato viro laudari meruerit , in PrAfatione ante
obfervationes feudales. Juvat &C illud fcntcntiam , quod apud eun- De eo qui ref-
dem Radelantium decifiam extet in teftamento inter liberos , aut tatur m pL cau-
ad pias caulas non defiderari Principis licentiam , defiderandam ^x favorcm

, auc

omninô j fi citra illam prorfiis incapax aut inhabilis ad teftan- '"^" liberos.

dum perfona foret. Quomodo enim favore liberorum fuftinere-
tur teftamentum ejus, qui omninô teftamenti fadlionem non
habuerit.

Hxc autem quanquam a vero remota non videantur , fcrupulo
tamen nequaquam carent. Facit licentiai ténor, quo teftamen-
tum, coram Notario binoque tefte , ordinatum perinde valere
conftituitur, atque fi apud loci Judiccm celebratum fuifiet, nulla
fadâ Latialis folcmnitatis mentione , ut extra duas priores tefta-

menti condendi formas , aliam licentix littera; non videantur
agnofccre. Facit & Patrix Civitatis ordinatio , quâ cavetur in
rébus relinquendis aut legandis , vernacule maecken, adeundum
cffe Civitatis Judicem : ut per hoc dici poffet, abolitam eiîe
teftandi more Romano facultatem. Facit denique quod apud nos
Tabellionis munus capeflat nemo , nifi qui pra2vio examine fiierit

approbatus, ac prxter^a juramcnto ante afleveraverit ie legcs
fervaturum latas, obviandis fraudibus , quibus teftamenta fuBja-
cait, ut coram promifcuo prorfus ac injurato vulgo, id nego»
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tii tranfigi Legiflatores noftrates videantur noluifTc. Verùm haec

ut non moverunt Radclantium , ita forfan plurcs non movcrint,
qui cogitaturi fint operofx Romanorum forma;, vel ideo licen-

tiam non potuifTe mcminifle, quod cùm planior teftandi forma
in mcdio effet ,

qui adhibere icrupulofiorem illam , putaverit

Legiflator fore neminem; ut non vifus fit veterem teftandi for-

mam fuftuliflc/ fcd novam potiiis illi fuperaddidifle , priori longe

faciliorem. Ad harc , fi res dubia habeatur , non decrunt forfan ,

qui pro teftamentis refpondere tutiiis arbitrarentur , quorum con-

fervatio publicam utiiitatera concernit, lïb,^ ^ff^ tejlament. ^ucmade.

mo(L aperian»

C AP U T
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C A P U T IV.

De licmtia tejlandi frequentata Trajecllnis.

S U M M A R I U M.

ï. Quoufque fe porrigat tejlatio facla apud Judicem Civùatlsj aut

P^gi, fine vel cum licent'u litteris? Et an tejlari liceat corara

Curia Provinciali.

H. An qui in agro Trajeclino apud Judicem fui pagi fihi invicem re^

liquerunt ufumfruclum j Jure tefiati fint conjuges quoad bona fit*

extra difiriclum pagi ?

III. Quo Jure hac in parte utatur patria Civitas?

IV. J^e bonis extra Provinciam fitis , citra confenfum tejlatur apud ntv

recie five exterus
, five indigena.

V. An citra tefiandi licentiam apud nos valide tefiemur in judicio de

bonis fitis extra Provinciam ?

VI. Valeatne tefi.amentum oppidani y qui , cîim dger ejffet j domi tejlatus

fuit y coram PrAtore ac duobus Scabinis ?

VIT. An qui in agro?

VIII. An de bonis in nqftra Provincia fitis citra licentiam recle tejletur

alibi Ultrajeclinus ?

IX. An de agro emphitheuticario fine licenti£ litteris tefiari fit libe-

rum j & quando fit opus confenfu dominico ?

X. An in pi£ caufa favorem fubfifiat fine confenfu facla tefiatio ?

XI. An tejlamentum inter liberos ?

XII. An fine confenfu domini yel Curii tefietur Emphiteuta ?

XIIÏ. An vaffalus , h quid inter lïberos ?

XIV. P>e feudo citra confenfum Curia teftatur nemo ^fi dominus altenitrum _,"

vel vaffalus y vel fubditus , Ordinum Provincia fuerit.

VER.UM naturam noftratis licentiae, nccdum quod fciam ab

aliis explicatam , cùm prœccdenti capite cruere occœperi-

mus, agc, difputcmus de iis paulo uberiiis. Primo illud qua;ri

contingit utmm teftari volens apud Judicem Civitatis, aut pagi j. dc eo qui

hujus Provincia: , licentia; litteris indigeam ego Ultrajcttinus? Illud teftatur apad Ju-

hïc monendi fumus , apud nos JHdicra fuifinibus tcrritorii, ac im- dicem dvitaus ,

perii ita elle conftriâ:a , ut in illis judiciis condita tcftamenta, fe ad ^*^' P^S'-

bona iifdcm non fubjedla non povrigant : idque palani fit ipfis

licentia: litteris , quibus apud Judicem teftandi facultas ulteriiis

non conceditur, quàm de bonis in ejufdem diftridu conftitutis;

ut friiftra citra licentix opem valcre intendas , quod vel adjutus

conceffionis litteris (li tenoiem earumdem rcfpicias^ ratum noa
TO ME IL P>
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cfFeceris : idemque Statuto Amcrsfurtenfi nominatim comprchcn-
fum eft. Itaque ut ad quxftionem refponfo dcfungar, diccndum
videtur valituram difpofitioncm de bonis in iftius judicii tcrritorio
lîtis , de fitis alibi in noflra Provincia non item , ut hoc cafu
nec licentiîE litteris teftamentum fuftentari vidcatur, cùm iis non
alia coram judicio teftandi concedatur facultas , quara de bonis
fub eodem judicio conftitutis, adeoque quoad tcftatîones ju-

diciales novi nihil conférant litterse conlenfûs , teftationum earum
propterea duntaxat memores , ne per noviter introdudam coram
Notario ac tcftibus teftandi formam, vctercm illam judicialem
viderentur fuftulifle, quod & nuperrime in Curia tiaftatum
memini : ut haec documente fint laxiorcm hac in parte protef-
tatem efîe Tabellionum , qui ab Ordinibus noftratibus citra ccrta;

ftationis aflîgnationem , toti Provincice creantur, qiiam judicio-
rum , quorum Ordines fuam cuique feparatam Jurifdidlioncm ,

I. Quid fi tcf- intraque olcas fuas
( quod aiunt ) coercitam eflfe voluerunt , ncc

tecur qius coram alterius territorii res alienari , aut dominia mancipari coram al-
Ciuia.

terius judicio. Quamvis eo Jure , ut mihi quidem videtur , in.

agris , ob infrequentiam Notariorum , non tam diûride fit uten-
dum, obtentâ nimirum teftandi veniâ.

Cùm licentia: litterae duas duntaxat teftandi formas induîgeant, vel"

»> m judicio de bonis eidem fubjeûis , vel coram Notario binoque
teftcj quaefitum eft, an non fubfiftat teflxitio fadla coram nac
ipfa noftra Curia, qua! ïitteras impertiturî Quod negandum efle

Vel illud argumento eft , quod immobilia nunquam transferre

vel alienare licuerit , coram Curia Provinciali , fed fuo duntaxat
judicio, in quo funt conftituta, tefte Radelant. dedf.SS y n.j. De
mobilibus major forfan fit dubitatio, quod alienari ea ctiam,.

coram Curia , confueverint ,
juxta cundem Radelant. d. loc. veruni

rec illud affirmandum videtur : cùm licentize ïitteras in mobilia
ac immobila juxta fint fcripta; , nec ab alienatione intcr vivos ,

ad ultimas voluntates affirmative rede deduxeris argumentum.
Quemadmodum &: JureRomano, facillima quamvis inter vivos

mobilium transferendorum eftct ratio , teftari tamen de iifdcm

minori cum folemnitatc, quàm de immobilibus , non licuit.

ir. Aut conjugi JDe eo accepi aliquando acritcr in Curia noftra difceptatum fuifle ,

lelKjuic urumfruc- valeatne conjugum difpofitio , quâ fibi invicem apud pagi fui
'"™* Judicem ufumfruftum reliquilTcnt , quoad bona extra Judicis

illius diftridum fita? Affirmativa fcntentia an pcrinde vera fit^

actum pluritate votorum prœvaluit, cquidcm addubito. Impu-
gnatur enim fa;pe adduftis licenti« verbis , quibus ufusfruftus conf-

tituendi in judicio licentia datur de bonis eidem fubjcftis, ac

confequenter non concernant litterx bona aliis municipiis obno-
xia : nec movet me, quod movit tum alios, noftratem mutui
ufusfrudlûs fpeciem , quod ab alterutro nequeat revocari, natu-

ram fortiri contradûs. Primo enim , cùm licentix littera: in hu-

jus ufusfruâiûs conftitutionem exprcilim fint fcriptœ , argumenta
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cfl: ultimce potiùs voluntatis Jure cafdcm ccnferi. Quod è Patria

ordinatione clariùs eluccfcit, art. ult. Rub. de pacl. ant. quo pro-

hibentiir quidem conjugcs fibi inviccm bona donare , vcl Icgare,

vernacLile geven noch maccken citra mutui ulusfruâ;ûs caufam , fcd.

co abjedo, ut eundcm fibi invicem logent, in vcrbis..,. Quibus
verbis^^vf/2 pro donare , maecken pro legare , ordinatio noftra pafTim

uti confuevit. Vid. Rub. 28 y art. i & art. 4. Ut exceptio fubjicia-

tur prohibitœ illi legandi , non donandi facultati : proptcrea forfan »

quod nonnulli putent maritum intcr àc uxorcm , utpotc in potcf^

tate fua conftitutam , intcr vivos contradum non pofTc fubnftere.

Ex eo autem quod non fubjaceat lixc vokintas altcrutrius revo-
cationi , ne alioquin fe invicem circumvenicndi prxbcrctur facul-

tas, non trawfit protinus in nomcn contradlûs : de quo vidcbi-

mus aliàs. Deinde ut maxime detur per contradum intcr vivos

conftitui conjugalem ufumfrudum , proptcrea tamen non evin-

citur voluntatcm fubfiftere refpedu bonorum alibi fitorum: conftat

cjuippe , nec inter vivos hodie alienari immobilia , vel tranfcribi

in alium, nifi coram fuo quœque Magiftratu : ufusfrudns autcni

connumeratur adeo immobilibus , ut nonnumquam pars habcatur

proprictatis, lib. 4,ff. de ufusfr. utique quoad alienandi caufam : ut rei

alienatione prohibitâ , &: ufusfrudûs dationem , tanquam fpeciem
alienationis vel partem, prohibitam effe exprellîm, fit dcfinitum,
lib. ult. C. de reb. alien. non alienand. Unde &C palîîmreponiturà Dodo-
ribus inter immobilia. Burgund. tract, i , num. si , Argcntr. ad an,

43Sy gl' s- n. ? & 4. Chopin, de moribus Parif. lib. 2 , tit. s ^n. 22 ,

Caftillo , de ufufr. cap. S2 j num. 10. Barbof. in C. tit. de ufufr.

ad lib. 16 y num. 16 ^ & plures ibidem alleg. Quemadmodum & Or-
dinibus noftratibus placuit quadragefimum nummum, rerum im-
mobilium alienationibus indidum , perfolvi &: ufusfrudus earum-
dcm , conftituti nomine Unde condudorem inter & ufu-

fruduarium hoc intereft , quod ufusfrudus rcs ita afficiat ut mu-
tatione dominii non amittatur, neque ff. quibus mod. ufusfr.

amittltur ^ cùm , re condudâ alterius fadâ, novus dominus loca-

tioni non teneatur ftare, lib. ç , C. locat. Sentcntia Curix, cujus ,

^^^- ^^^ ^^^^

fupra memini, lata eft, den ip December 164S ^ .tujfchen Gysbert
tur'^ Pat^a" Qyll

Aertfi cum fociisy ende Willem Cornelif\ Ruyter. In manufcriptis ta- tas.

men annotatiunculis ad leges patrias , quœ teruntur manibus
omnium fere eorum , qui apud nos Jurifprudentia; facris in

foro operantur , ac authorem habere putantur Everarduni
vander Schuer, patronum quondam in caufis apud nos multuni
veriatum , notatum reperi , fententià Curise noftra:, lata menfe
Junio anno 'i')66, ac in fuprema Mcchlinicnfium Curia, confir-

niatâ, intclledum fuifle ufumfrudum omnium bonorum, queni
conjuges apud ada Civitatis publica libi invicem erant elargiti,

porrigi ctiam ad bona aliunde extra Civitatis territorium fita,

fcholiifque iftis exprelTum eft fpeciali Civitatis conftictudine ju-

dicatum iiiti , non commuai Provinciae lege aut more j idquc Se
Dij
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mihi vcrifimile fit , qiiod ex fententia , quâ pracfcripta funt a£la
proccflus , id ipfum controverfiae compererim inter partes fuiffe

agitatum, ac pra:tcrca interlocutionc , diffinitivam illam anté-
cédente , edixifle Judiccm in nonnulla eflc inquirendum : haud
dubie quo fibi de fpeciali illa Civitatis praerogativa ac confuetu^
dine plenior fieret fidcs. Eoquc magis addiicor , ut hoc credam ,

quod indiflinde patriâ ordinatione, an. ult. Rub. de paciis -ante-

nuptialibus ^ fcriptum cxftct, liccre conjugibus, coram Civitatis

judicio , legare fibi invicem bonorum fuOrum ufumfruftum : ut
ha;c ordinatio qux Carolum V , au6torcm habct , tanquam poP
terior & ad fpcciem direda, diccnda fit abrogafie antcrioribus

ac gencralibus licentia: litteris, jam tum ante per totam Provin-
ciam frequentatis , ut apparetcx traditis Radclantii j d. decif uj,
foi. 24p. Confimiliter in iifdem annotatiunculis légère eft , pro-
nuntiâfle Curiam in bonis ubicunquc conftitutis, vires obtinere
teftamentum apud Judicem pagi de Hagefteyn conditum : verùm.
ambigerc fe fcribit Annotator, utrum fpeciali loci confi.ictudinc

innixa fit fententia , an eo dudus fuerit Judex , quod petitione

]egati teftamentum approbaflet adverfarius. Ut vel hinc liqucat ,

quàm non fit ftandam gregariis iftis arreftographis , qui res nobis
cnarrant judicatas à Senatu , cui non interfuerunt , quofquc fxpe-
numéro in proferenda decidendi ratione non parum vidcas hal-

lucinari. Quâ nota , utinam apud Belgas non laboraret Chrifti-

nxus Decifionum fcriptor Mechlinienfium, apud Gallos Papon ,

ambo alioquin non indiligentes Pradlicarum Obfervationura cor-
rogatores, plurimzeque ledionis.

IV. De bonis Atque hiTc de bonis in ditione noftra fitis. Idemnc dicendum
«itra Provinciam erit, il quis vel iudigena, vel exterus teftetur hîc de bonis fitis
itis citra confen-

^jjj^j j ciifpaj- bouorum , par perfonarum ratio eft. De bonis namque
lum anfiattefta- 1^ •

^
• • j Vu n. ^ • ^ j r -^

jio j
alterius regionis qui apud nos teftetur , quicunquc is tandem ruent y

à confenfus impetratione inxmuniseft: quod licentix littera;intra

bona in Dicecefi noftra conftituta , expreiïîs verbis conclulÏE fint r

quare cùm de bonis alterius Jurifdiftionis nihil tribuatur licen-

tia: , nec forfan fas cflet ut tribueretur , palam eft eorumdem bo-
noi'um adfpeclu nullas litteris iftis partes efle , nihilque licentia^

impetrationem operari.
T. Quid in ju- Diximus ad bona alibi fita teftandi licentiam non pertinere.
'° Quid igitur, de iifdem bonis, fi apud nos in judicio tcftatio fiât,

eritne ea valida ? Valere eam fi dixerimus , vcro crit propriùs ,

infuper habita quoque fubditum inter & exteram diftindlione, ut
oftendimus fupra : ac licet Provincia: noftra: pcculiare fit, ut
apud alterius Judicis aâ:a celebratum teftamentum ad alterius Ju-
dicis tcrritorium aut bona eidcm fubjeûa non pcrtingat , de bonis
tamcn cjufdem noftra: Provincia: id cxaudiendum eft, alioquin

ante diximus fufficcrc, fi teftamentum folemnitates habeat, quas
locus rci fita: exegerit, Undc & ad bona in folo HoUandorum
fita haud dubic vires teftamentum cxplicabit, quod & ubi mes-
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fittcftandi in judicio, teftc Grotio, in pjn Inleyd. hb. 2, part, ij ,

verf. op tjf^ee myfen. Qux tcftandi forma Jure quoquc Romano-
rum comprobata cft, lib. /p, C. de tejlam.

His anncderc lubet , quod nupcrrime in Ciiria noftra in dif- ^^- ^°'"' "°^*

ceptationcm cecidit : Valcatne tcftamcntum Montforticnfis , qui "^ ^\ teftcmur

• ,,' , . '^ /v j- 1- •V T^ I • r r^ coram Prxtorc ac
lUud a^gcr , impctrata tcftandi liccntia coram Prxtore bmilquc Sca- duobus Scabmis.
binis domi ordinâffct? &: in ncgativam fcntcntiam confonantibus
VOtis itum cft, hoc anno lôji > Çub fejlum Pafchatis , in caufa van Ni-
colaes vander Meer ende Guerrit BeerntJ\, Quod trajc£linâ civicâ Icgc,

quam dcficicntc Patriâ, fcqui amant Provincias oppida, cautum
fit domi cuiquc fua: non aliter tcftari apud Judiccm fas eflc quam
convocatis fupra Pra:torcm quatuor Scabinis, duobus pluribus,

quam fi in Jure vcl in loco juri diccndo deftinato fuprcma con-
derentur : nimirum quod extra judicii locum major occafio &
fufpicio fraudis fit , ut propterca etiam major dcfidcrctur cautio ,

ex dodrina eorum quos citât Ma:vius , ad Jus Luhecenf. pan. 2 ,

tit. I i art. 2 ^ num. 12S. Qucmadmodum àc aliàs fcptcm rcquiri

tcftes in teftamento ejus , qui illud extra ada judicialia , vcl in

alio quàm judicii loco, licct coram Judice ordinaverit, Dodori-
bus probatum cft. Vid. Barry , de Succejf. lib. i

_, tit. 2 , num. 4 ^

quam in Jure tcftandi viam ciim elcgerit hic teftator , & iclem-
nitatibus cjuldcm fit adftridlus nccclTe cft , praefcrtim cùm liccn-

tiœ litterx formam tcftandi in judicio non immutent; ut prop-
terca aptari hue pofTît vulgata fcriptorum régula , conceflam
Tcftandi facultatem datam intelligi fecundiim Iblitam loci Con-
fi-ietudincm, ubi tcftamcntum conficitur. Vid. Mafcard, de Statu-

torum interprétât, concl. 7, num. 2j ^ allef,. Affiicl. & a/ios.

Idem quod diximus de Provincix Oppidis , num obtinebit ô€ ^''^- ^° ^°

in agro ) Variatum fententiis cft , affirmativâ modo Curiœ proba-
""'" '

ta , modo negativâ, vid. Radclant. decif, 117. Novifi[îma pro ne-

gativa dccifio , ut tcmpore pofterior , ita &: Jure mihi potior cft:

ob infrcqucntiam namque hominum remitti aliquid de nume-
rofo illo Scabinorum numéro à ratione alienum non vidctur. Ne,
ciim quinque forfan de judicio habcri ncqueant , quod in pagis

Scabinorum numerus minor, quam in Oppidis cffe foleat, ncc
fit copia adhibcndi Notarii, ultimo folatio pri\'cntur mifclli

homines. Qucmadmodum & Romano Jure agreftium fuprema
folemnitatis laxamenti aliquid fiiper hoc ipfo tcftium numéro
promerucrunt. Judicatum habes inter Jan liutperff^ contra d'W^e-

duwe \an Adriaen Rutgerjj^ ^ mçnic Oclobri 16 17, quo plurali , id

cft, duorum Scabinorum numéro Curia contenta fuit.

Illud nos fiftat forfan , an Ultrajeftini tcftatio abfque liccntise

litteris alibi fada, viribus fubfiftat ratione bonorum qux intra
tclietur uimic-

Provincia; noftrc-e fines funt? Sublifterc dixcris ex eo, quod ad tinus de bonïs hîc

folemnitatem pertineat hîsc liccntia, ac confcquentcr non pro- fitis?

ducenda ad teftamenta alio in loco ordinata. Verum cor.tra forfan

ie reshabeat, quod liceutix hujus impetfandx neceffiras non cou-

asro i

VIII. An aîibi

citra ficentip.tn
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cernât adum tcftandi in senere, ncc quofvis tencat tcftantcs Uî-
trajefti , quae natiira cft iolcmnitatis aftui generatim prscftitutae :

i^d ad fpeciem diicda eas duntaxat refpiciat tcftationcs, quac

de bonis interponuntur fitis in hac Provincia , adcoque inilar

Statuti realis certa afficiat bona : unde & Chriftinxus , ad leg.

Mechitn. tit. //j artic. s ^ in addit. in princip. tradit forma bonis
Mechlinienfibus ad teftandum prcefcriptâ etiam opus cfle ei , qui
alio in loco tcftamentum condidcrit , aflerens fccundùm eam fen-

tcntiam fœpii^is eflc judicatum , quam &c confirmât Wamef.
cent, â , conf./j num. 2 &feq. Ex quibiis & illud cfficitur ncc ab Hol-
lando fuo in domicilio Jure condi tcftamentum de bonis hic fitis

citra liccntia: opcm : quippe cùm illa exprcflîm rcftrida fit ad
bona Trajedino in folo pofita , fatis conftat non rcfpiccre liccn-

tiam fiabditos folummodo aut noftrates, fcd in rem Ibriptam

mcre realcm cfleî ac proinde ratione bonorum iiîc fitorum, fo-

rcnfcs fi.ibditofque ligarc ex a;quo, ut pluribus explicat "Wame-
fius, d. loc. num. 4. Hanc tamcn l'cntentiam fi diligentiiis excuf-

feris, erit quod de veritate cjus addubitcs. Ante oftendimus liccn-

tia; vim apud nos in eo cfle, ut beneficio cjus libercmur ab eo
Jure , quo apud Judicem cujufque loci , ubi bona fita funt , tcftari

adftringimur : ac prîEterca id favoris datum cfle ultimis voluntati-

bus ex communi Dodorum placito adftruximiis , ut non necefle

fit adhiberc loci cujufque folcmnitates , ubi res foli liabuerisj fed

fufficcre, ut tefteris pro more rcgionis, ubi tibi fuprema contin*

gerit ordinare. Unde & quondam Curia noftra intellcxit valcrc

tcftamentum Trajedini, conditum in Hollandia, citra liccntia: illius

littcras , de rébus qux noftrx ditioni inha:rerent , tujjchen Çornelis El-'

bertf^ cum foctis , appellanten van die vanden Gerechte y van Mijdrecht y

contra Gebbeken Albers go-appeUterde den S Januarii ijpj. Quod fi quis

fequi maluerit, ita dcmùm fequatur, cùm non apparct, aut evi-

dcns conjectura cft tcftatorem eo fe animo alio loci tcftatum con-
tulifle

, quo Statutum domicilii fraudaret , aut illud a-ris
,
quod

impetranda; licentiae nomine apud nos penditur, fubrcrfugcrct ,

quo cafu fraudcm committi , Doâ:ores aiunt , de loco ad locum ,

de qua Peck, de tejiam. conjug. lib. 4 ^ cap. 2ç , num. 3 , Mafcard.
de jtalut. concl. 6, num. 134., & feqitentib. quœ fraus fi abflient ,

dici pofïit ncc ex eo infimiatum iri tcftamentum , quod tcftator

poftca non impetratis liccntix litteris moriatur domi , argumente
eorum, qua: luculcnter tradita funt apud eundcm Peck. Uh. 3 ^

cap, p. Quamvis pro contraria opinione quaidam adducat Macv.

ad Jus Lubecenf. part. 2 y tit. i ^ art. 1 6 -,
circa finem.

IX. De agro Licentia; litteris comprehenfum cft ad bona emphiteuticaria cas

cm[!iireu:icario non pcrtincrc. Uudc mirum poftit vidcri, cùm illa apud nos
q'jomodo teftc- pari cum fcudis fucccdcudi Jure utantur , licet in rcliquis fere

difcrepent, cur non & hîc fibi idem Juris in utraque Lcgiflatores

effe voluerint? Apparct janc majorem apud illos cmphitcufcos

quàm feudi aut aliarum reruin favoreni fuiflc , quod de liis citra

mur
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confcnfum teftctur ncmo , cùm fupcr illa infpici vclint vcrba fcrip-

turae, quibus rcs in cmphitcufiii datacft, ut, quidquid eâ com-
prchcnfum fit , cuftodiatiir , injlr. CurU , rub. i ^ an. 32. adcoquc
n fcripturâ contincatur, citra confcnfum. domini dccmphitcufinou
iri tcftatum. Jus domino falvum manfurum effe atquc illibatum ,

fin vcro de co non fit convcntum , loco confcnfûs dominici adhibcri

licentiam Curix, ut in rébus fit cxtcris > quamvis hodicque pafi^im

confenlum domini implorari non ignorem. Quod argumcnto\ft ob
frequcntiam terrarum fl:crilium , quarum etianinum apud nos ma-
gna copia eft, cmphitcufcs potiiis, quàm feuda, majores noftros

voluifle multiplicarc , adeoque excitare dominos, ut datent terras

in emphiteufin , quo diuturnioris ufûs ac fru6lûs invitamcnto ad
impenfiorem earum culturam emphiteutas obligarent.

Tradlaturn nupcr eft in Curia, utrùm in caufam paupcrum
fubfiftat fine licentia faâia tcftatio? Lite fuper agro harredem inter

&: legatarium ortâ, qui utrimquc fiduciariam poftulaverant adjudi-

cationem, Curia vindicias fccundùm paupcres dédit, anno 1650,
circa feftum Nativitatis Domini. In quam fèntentiam bc olim vi-

deo confuluifîe Sercerium. Exftat famofi apud nos, dum viveret,

patroni confilium^ in het derde Deel vande ConfuUatien ^ conf. 12s ,

fol. 3pi , coque faciimt Radclantii, decîf. 12s ^ num. 34^ quod hanc
habet rationem, ciim licentiiE in hoc fint comparata^j ut earum-
dem bcneficio condita teftamcnta perindc valcant, atquc fi Juris

muncipalis folemnitates fuifient obfervata: , confequens efle pri-

vilcgiata teftamcnta, qux folcmnitatibus iftis relaxata funt, ad
caufam litterarum liccntix non pcrtinere : quorum in numéro
reponi conftat, Romanâ lege, teftamentum inter liberos, ob id

ipfum licentiîE illis litteris non obnoxium, ex Curiœ noftrœ pla-

cito apud Radelant. dtciÇ. v-/. Pontificiâ \^%ç. teftationcs in uium
pauperum fadas , cap. rclatum , de tejlam. Vid. Joaii. à Sand. decif.

f'rif. lib. 4j Ut. /_, defin. 13. Cujus pix caufa: nomine venirc relic-

tum famulis aut fimilibus perfonis, qui aegre vitam tolérant, ctiamfi

expreflc non fit adjedum , ad pias caufas, Curiam noftram cenfuiHe
accepi , op den ip Decemb. 164S, in caufa van Cornelia Porfes re-

quirante ^ contra Cornelis van Rijnevelt qualitate qua , gcrequireerde.

Firmatur fententia traditis Corenii, Decifion. 31 , num. zS. RcbufT.
de [entent, provif. art. 3 ,

gl. ult. verfic. ult. legata , &c. Quamvis , fi

verum amamus , Juris civilis rcdlior auctoritas, quo commun!
Juris ratione muniendum efle ejufmodi reflnmentum fatis appa-
ret, ex L 13 y C. de facrof. Ecclef. tanti apud nos efle debuerat,
ut negaremus eam antiquari polTe ullo flaminis decreto , pauper-
tatem profitentibus fxpe plus fatis amico, ciim&: videam Senatum
Parificnfium dubitâffe , an pro teftamcnto oporteat obfeiTarc , quod
morientcm locutum elfe tcftcs afferuiftent , propterea quod hodie
planior teftandi forma fuccelferit in locum Romanorum rituimi ,

ac proinde ea faltem fervanda veniat folemnitas, cui municipalis

cujufquç lex teftanienta fubdidcrit. Habent Chopin, de priyiUgHs

in pix caufi fa-

VOICIE.

XI. Qiiomodo

inter libcios.
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rujlicor. Uh. /, cap. j , mm. p ^ Charond. Ub. ii , refp. 47 y circéi

finem. Chriftinœus , ad kg. Mechlin. tit. /7, an. i ^ num. 42 ^ de viri-

bus difpofitionis addubitat Grot. in manuducl. Ub. 2 y pan. ij ^ in

fine. Sanc pietati Evangclicae haud confcntancum cflc , civiles bo-
iiorum acquifitioncs, ïegiim ncxibus, pia; caufa: favore, cximi

\
purior religio jam pridem animadvcrtit , idque ipfum nnperrimc
difput. de tefiam. pnvileg. thef. lo y non inconcinnc complexus cfl:

Iciliffîmi ingenii, ac fingularis facundia; Juris antccefibr, Hcnri-
CLis MorecUe, qui miiii prœ ca^tcris aiidlor fuit, ut animum ad
fcribcndum appellarcm, ncc inftare moncre ut incœpta peragc-
rcm , unquam deftitit , ufque adeo doncc pcrpulit.

xil.Quomodo Eadem in caufa &: hoc dubii motum fuit , utmm fine domini
teftctur cmphi- direcli confenfu de agro vedigali tcftandi ad pias caufas faculta-
*^"'* teni habcat cmphiteuta , fi exprcfiim padis fit cautuni," ne fine illo

confenfu teftari fit libcrum. Nihil milii periturum veritati videtur,

fi iiaberc negaverim. Remifiîo quippe folemnitatum nihil ope-
ratur in prsejudicium dominici confenfiis, cujus impetratio non
folemnitatis eft , fed Juris , domino in agro ex ftipulatione com-
petentis.

XTii. Quomodo Quarc de fendis & ad pias caufas , teftans fine domini confenfu
yaiaiias, & quid tcftamcntum labefactat, ciun & hic confenfùs impetrandi necefii-
incer iiberos i tas caufani trahat à Jure domini , cui inconfulto vafallus non ob-

truditur : privilegiata autcm caufa nunquam trahitur in aHèni Juris

iniminutionem? In quam fententiam propendere videtur. Chriftin.

Vol. I y decif. 304 y n. 26 y hinc & rede traditum eft apud Fred.
à Sand. ad confuet. feudales GeUritt, tit. 2 y cap. / j eo COnfenfu
illi quoque opus efle qui inter liberos condat teftamentum, quam-
vis isc hoc privilegiati fpecics fit.

XIV. Quid fi Tandem & iHud monendi fumus , cùm, an. 32 y mb. i ^ injîruc-

domiDiis fubdi- tionis nojlrdt, ^ fcriptum fit dari hcentiam tcftandi de fendis quibuf-
tus non vafallus cunquc , quorum domini dirccti vafalU funt , & fubditi Ordinum
Ordmum fucricî Xrajedenfium , judicâftb Curiam die uhimâ MUiypô, fuflicere al-

terutrum, ut, vel vafalkis fit dominus , vel fubditus, atque ita

fubftitifle teftamentum vi conccflïonis Provincialis conditum,
citra confenfum Pra:pofiti Ecclefix Trajedcnfis majoris, unde
recognofcebatur feudum. Idem à Curia intclledum contra Abha-
tcm Sancli Pauli : quorum dominorum uterquc fubditi crant
Ordinum Trajectenfium , vafalU non erant, quod fuam fibi pecu-
iiaremque Curiam feudalem haberent. De utroque tcftatur ù. Ra-
delantius, decif. ///.

C A P U T
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C A P U T V.

De Statuùs realibus quœ circa aclûs feu dîfpojîcitonis verfantur

fubjiantiam.

SUMMARIUM.
I. StCLtutum ne conjux conjugi donet , leget ^ reale ejje , adeoque non //-'

cere conjugibus Hollandisfibi invicem reUnquere bonafna Ultrajeài.

n. Contra Ultrajeclinos Jibi invicem efficaciter relicluros bona conf-

tituta in Hollandia.

ÎII. In Geldriajita bona, tejlationem de allodialibiis inhibente , non
item.

IV. Geldrorum contra de bonis apud nos Jltis tejlationes tenere.

V. Statutum , in res ubicunque Jîtas fcriptum exprejjim
_,

forenfibus

bonis legem non ponere
, fed aciionem generare perfonalem ^

quâ confequatur rei djlimationem is cujus interefi eam legatam

non ejJe.

Vî. Q^uid tam'en fi Statutum loci reifitA refifiat difpofitioni conjugali ?

VII. Si quis apud nos decimo quarto dtatis anno tefletur ^ frufira-ne is

erit quoad bona fita Mechlinid vel alibi, ubi Atas ad tefian-

dum defideratui^ major?

VIII. Num locus ubi tefiatio peragitur ^ inducat Juris diverfitatem ^ fi.

ut nofiras de fui territorii rébus teftetur in Geldria , de Geldri-

cis contra apud nos Geldrus ; vel nofiras rerum UUrajeclina-

rum liberalitatem in conjugem conférât in Hollandia , vel contrat

IX. Ultrajeciinus ex uxore prolem non habens , vel Amerfunienfis ^

CUL liberi funt communes , an Jus habeant alienandi res fitas

in Hollandia
_, ubi citra confenfum uxorium alienatio licita efi.

X. Ubi de potefiate mariti nofiratis citra venditionem ac alienatio-

nem immobilium ac difperditionem.

XI. Ac prdterea de effeclu hypothecét à marito illiberi fine confenja

uxoris confiituta.

XII. De effeclu communion'is conjugalis quoad bona extra locum domicilil

contrahentium conflituta.

XIII. Pacîitia conjugum communia an protendatur ad ejus territorii bona

ubi illa communio non frequentatur.

XIV. Confuetudinaria feu fiatutaria bonorum inter conjuges communio,
cujus naturs, ac effeclûs ?

XV. Communione non obtinente ec loci , ubi contrahitur matrimonium ,

nec communicantur bona alterius loci, ubï frequentatur commu-
nia. Quid tamen fi tum nominatim pacla fit communio ?

Tome II. E
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XVI. Quod Jus cujufve loci fpeclari conveniat , in dirimenda creditO'^-

rum de prioritate , contentione.

XVII. Quod in feudis , loci ferviends , an Curu dominantis.

SE D de folcmnitatc tantum eft , imo plus nimio forfan quarrr

paticbatur Commentarioli noftri ratio. Veriim qux dc noftrate

teflandi licentia , indidta aliis, in gratiam popularium diflcmi

paulo uberiÙ5 ,' condonent cxteri. Tandem crgo cx pcrcunftandae
funt quîEftioncs , qux ipfam adûs fubftantiain concemunt , vel
res de quibus difpofitum fuit. Exempla funto.

Conjux conjugi nil donato , nil relinquito , ut apud nos Ultrajeclinos,-

De rebus foli allodialibus nemo tejlator^ ut apiid Geldros.

VÎT illiberis immobilia fine uxorio confenfu non allenato , ut nojlro^

rum civicâ lege comprehenfum efl.

Vir idem ne vel exijienùbus liberis facito j . ut apud Amerfurtios mu-^

nicîpalis lex tenec.

Vir decimo oclavo anno major, ante vigejimum tamen^ immobilia non

aîienato , ut patria habet or^natia.

I. Statotumne ï'erfequar fîngula : &: quidem de primo quarfito multa apud
conjux coDjugile- jiiultos fcriptio eft, affirmantibus aliis rcale efle, nec territoriiun
get,rca]c. egredi Statutum, quo conjugibus inhibctur fibi inviccm gratifi-

candi facultas, aliis perfonate eiTe contendentibus. QuxftioniS'

diligentiiis excutienda: caufam mihi prxbuit nuperrima litis illuf-

tris apud nos terminatio. Diemenus , Indi^ Orientalis , qux BeU
gis unitis paret , Prîefeclus , cùm in arce Batavia dicm obiifTet,

fcriptâ ex uxore afle hxrcde, ac confequenter etiam eorum bono •

rum, quœ in ditione Trajedina fita eflent. Quœfitum eft, ciim
per loci noftri Icges inhibita fit omnis inter conjuges gratificatio,

citra mutui ufusfrudûs caufam , noftratia bona propinquis cédè-

rent ab inteftato, an fcriptx hxredi? Causa ad Ordines per mo-
dum revifionis , ut loquimur, perduûâ , ac compluribus in fen-

tentiœ difquifitionem vice facrâ venire julïîs, aflatim fuper eo
difceptatum fuit: perfonale nimirum , an reale habendum fit

noftrum Statutum. Videamus quid in utramque partem poftit

afterri. Sui cuique fententiœ non défunt aftcrtores. En complu-
res eorum , qui perfonale efle Statutum , adeoque exteros non
conftringere propugnant. Teflaur. ^K<e/Z. forenf. Ub. 2 j qusjl. 4 y

num. S' Merlin, de legitim. lib. s y tit. j ^ qudjl. iq , mim. 14 verfic.

Jafon. lamen. Coraf. de an. Jurif. part, s, cap. ijy circa. Noftras

Radelant. decif. 126 , n. 12. Qzx.'çwx. ad Statut. Mediolanenf. cap. 2çs -,

n. 16 , /7, iS. Pif. var. refolut. lib. i, cap. i , n. /7. Pingizer.

qu<tfl. 2ç , n. 4P ^ jT , S2 , //. Et ii quidcm hifce argumentis ju-

vari vidcntur. Quod Statutiun vel Coafuctudo normam prïcfcii-
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t>ens ccrto adui à pcrfona pcragcndo , fine cujus adûs intcrvcii-

tu contra Statutum nil qiicat committi , in pcrlbnam , non in rem '

fcripta eÛTe vidcatur. Quod ex ccrto pofita pcrfonarum gcncri ,

fiindataque in ratione ûatûs conjugalis adeoquc qualitas perfo-

nalis , pcrlbnis , non rébus data effe videatur. Quod Statuti ratio

cadem apud nos fit , qua: apud Romanos prohibendx donationis

intcr vivos fuit, ne conjugalis amor prctio fit venalis , adeo ut eâ

fi-ibditorum duntaxat coniniodo ac tranquillitati profpcdum dixc-

ris. Quid autem ad Uitrajeclinos Hollandorum conjugum dif-

cordix ? Atquc \\xc quidcni in propofito Statutum pcribnale efle ,

adeoque ad exteros non pertinere arguunt. Contraria tamen fen-

tentia rationibus fiaftentatur fortioribus , ac longe plurimorum ,

& quidem nobiliffimorum Scriptorum tulit fuffragia. Argcntr. .

HoUanais^cou-

ad confuet. Britan. ad art. 218 . el. 6. num. 20. Burgund. ai con/Z/er. '"§'
"V"'^""^!! -J ' o ' o j non elle Ic^arc

FlandrU^ tracl. /, num. 36 & 41. Molin. ad lib. i ,C. de fumma
fibi ir.viccm bon»

Trinitat. Daflel. ad confuet. Luneburgenf. cap. 8 ^ num. 20 ^ 21 & 22. apud nos ûta.

Peck. de tejlament. conjug. lib. ^, cap. 28, num. (f & /. Cuyck. ad

conjil. GravetA S44. Chîeval. qu<tjl. J24. Bouvot. qudfl. notahil. in verfic.

injiitution d'héritier, quttjl. 3. Chriftin. ad Leg. Mechlinienf. tit. ij^
art. 3 , n. 4^ Confil'ium apud dijfentientem Chaflan. adconfuet. Burgund.
Rub. §. 7 , verb. per tejlament. num. 12. Eamque fentcntiam hoc
argumentum tuctur , quod , ut perfonalc dicatur Statutum , non
oporteat ini'piccre rationem, quac moverit forfan Lcgiflatorcs,
nec non quibus perfonis , aut quorum intuitu Jus cjufiiiodi fit

comparatura-, vcrùm quid qualeve iliud ipfijm fit quod prohi-
beatur : ut fi reale fit prohibitum^ qualis efi: rerum intcr conju-
res alienatio , reale audiat Statutum , adeoque denominatio Sta-
tuti defimienda fit ab obj^clo , feu re ad quam applicatur, perfo*
nx, vel inhibita, vel permifla agendi facultas, Undc certiilîma
iifii ac oblervatione régula eft , ciim de rébus foli agitur , & di-

verfa fi.uit diverlarum pofTefiîonum loca &: fitus , fpedari fempcr
cujufiijuc lo.ci Legcs ac Jura ubi bona fita efle proponuntur , fie

ut de talibus nulla cujufquam poteftas fit , pra:ter territorii lo-

ges. Exornat hune locum Argentr. ad d. art. 218
_,

gl. 6 j num. 2 ^
probant Frédéric, à Sand. tracî. /, tit. 3, cap. 2, §. 4, num. p ,
fol. mihi 24s. Goris j in Adverfar. tracl. i ^ cap. 6 j num. 12. Pcr-
fonx autem viri & uxoris fit mentio , Jion ut perfonalc e\adat
Statutum , fed ut appareat de quo hominum génère loquatur ,

Arg. leg. 7y §. 8 ^ de paciis. Porrô quod Jus hoc induclum dixi-

mus ne tiu-bcntur matrimonia , turbaverit hoc nemincm. Fac
cnim conjugum qualitatem caufam dedifle Icgi, ne dixeris ta-

men inde legcm ipfam perfonalem efle : fcparanda quippe ratio
difpofitionis ab ipfi difpofitione cft : ca namque in rem fcripta ,

rcalis elfe non définit, pcrfona: licct lata intuitu. Vcmm nec tam
pcrfonalis illa qualités in confideratione noliri Statuti eft , quain
favor Icgitimorum hîcredum , ne iis profusà conjugum erga fe in-

yicem Ùbcralitate hœreditas intervertatur , idquc ipùim "probant
'

Eij
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Chalîan. d. §.7, verb. donationis , nnm. 3. Peck. de teftament. con"

jug. lïb. 4 _, cap. I j num. j. Argcntr. ad Confuer. Britann. d. loc.

num, 2(). Blirgund. d. tracl. ^. 44, & in proloquio ^ n. S. IdqilC ipfiim

fî noftratcm Icgcm adfpicias, indubium cft : tcnct en'm apud nos
rcciproca urusfiudûs donatio , ctiam corum conjugum ,

qui for-

tunis, îECate difparcs funt, valctque collata in valciitem ab altcro

qui fato propinquus fit, ut tum nficra omnino compcndii fit

captatiorcùm Romance prohibitionis ratio donatiotiibus inhxrcns
intcr vives omncm inarqualcm inter conjures gratificandi ma-
tcriam excludat. Atque 6c omnia Jura fi_icccdcndi ab intcftato

fcripta (unt in favorem haercdum legitimorum
, quîc tamcn prop-

tcrca ncmo dixcrit cflc perfonalia. Ad harc fumnia ratio cft quac

pro hac fcntcntia facit. Quid* Ultrajedinavum rcrum in conju-

gcs tranfcribcndarum Jus lubditus non habcbit, habcbit extcrus ,-

corumdcm bonorum ratione , mclioris conditionis futurus quam
indigcna? Atque hœc fententia in caufa modo mcmorata omnium
calcules tulir.

n. Contra ui- £x tlipcrioribus & illa definita quarftio cft quîE pcr contrarium

cicc-frdXrosTo-
^^^vetur, Ultrajcftinum rcs foli Hollandicas efficacitcr relidurum

ra coiiftituta in
conjugi. In rcm quippc fcripta prohibitio fines terri torii non cfzre-

liolkudia. dictur , adeoque nec legem ponct bonis fitis in Hollandia. lUud
fummà providentiâ rcceptum cflc ante docuimus r ftatus aut

conditio perfonx Ci affiiciatur y per confcquentiam rcs quadibct

adftringi , ut ab cjufinodi conditionis perlona ex nequcant alie-

nari , ca:terum diredle res afficere , aut in ea caufa conftituere

fundum libi non obnoxium , ne in ccrtas perfonas alienetur^

omnino us cfltt diccre extra tcrritorium, quzc nuUius Statut!

direclo vis cft atque efficacia. Et ccrte ciim ad ncftri tcrritorii

fundos , qui ad Hollandes pertinent , eftedlum porrigant Statutanol-

tratia, ut judicatum fupra : nonne vicifïîm fuâ lege loci teneri xquum
eft Hollandici foli res ad Ultrajedinos pertinentes? Et in hanc
fententiam fuper bonis noftratibus refpondifle video , R. van Am-
Jterdam y apud Hollandes , ut accepi , patronum quendam celc--

berrimum. Legitur confilium.... conjil. j/. Cen(èntiunt Brodeau yûr

Louée j lie. C. num. 42 , circafinem. Burgundus , ad II. Flandrii traci. /,

num. 40,41. Charond, lih. s ^ refp. 16 y idem y aux Coutumes de Pa-

ris y lit. des Donat. & Dons mutuels ^ art. 281 y in fin. fol. mihi 203.

Barry, de Succejf. lib. ly tic. /, num. 46, in fine. Peck. de tefiament.

eonjug. lib. 4 y cap. 2S. Chopin, ad IL Parif. lib. 2 y lit. 4, n. iJx
& de privileg. rufiicor. lib. 2, cap, 2 ^ num. 4. Wamcf. cent, civil. 6 ^

conf. 6y num. i , verfic. Caterum. Qux fcntcntia juvatur & art. 32^ pa-

triarum confuctudinum, juffli DucisAlbanicoIlcclarum, quebonA
ncftratium extra ditionem conftituta , in donationibus , Icgatis ,

ufusfruftûs donationibus & fucccfîionibus dijudicanda efle me-
niorantur ex loci cujufque lege , ubi fita funt.

lîT. In Geldria Eodcm cx fontc ptomanat altcrius controverfiœ decidendnc ratio ,

£ta bona tcftatio- c[uâ quacrltur , an 4^1» apud Gcldros tenet confuetudo , ne cni de
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rcbns allodialibiis tcftari liccat, conftringat & forcnfcs de bonis ncm de allodiali-
iii Gcldria fitis ctiam alio loci tcftaiitcs. Cujus qiioquc affirinati- bus inhibcncc,"

vam adftnixit cptimus patrii lui Juris intcrprcs Frédéric, à Sandc, «un icem.

ad CouJutC. Feud. Geld'iit^ trjcl. I , tit. s y cap. 2 , §. ^, num. q ^ fol.

mihi 24s , vcl co veriorcm , quod ha;c alienandi prohibirio nec
rerum quariimcunquc fit, fed allodialiiim, ncc quocunquc tcncat
modo, Icd per ultimam duntaxat voinntatem, adeoquc non om-
nis gencris, omniumque rerum vetita fit alienatio : nedum ut aiz;e-

retur de perlbna; (latu , quando demum pcrfonale dici Staturum
aiite demonflrarum eft. Undc rede traditum eft apud Prrcfid. E\ crard.
conjil. 7/ _,

num, Çj rcale cHe Statutum de uno geucre bonorum
tcftari prohibens, de altero permittens.

Cafui , qui è converfo cft , idem jus, eadcmque qua: fupcrio- iv. GcWrorum
ribus, conltat ratio : nimirum integrum efle Geldro de bonis extra contra, de bonis

Geldriœ limites conftitutis tcftamentum condere : eoquc ma^^is ^P^^ "°^ ''"^ "^^*

cjuod tcftamenti faâ:io Geldris in univerfum non fit adempta , nec
""^'^'^^ tcncic.

ita qua'i perfona ipfa teftamenti faciendi foret incapax : allodia-
lium namque ac immobilium finibus inclula prohibita , altcrius
generis , aut loci pra:dia non afficit.

Diximus rerum alienationibus impofitâ Statufa ad alibi fira non v n ^
produci , neque ea quoque in dubio capienda pra^fiimptio eft , ut fcripro in re" ubT
alieno territorio leges imponcre voluilîe cenfeantur Legidatorcs , cunijuc fuas.

ut rede obfervat Burgund. d. tracl. i , num. 4s , circa finem. Quid
autem , fi in bona ubicunque fita cxprefïTm conccpta fit Confiie-
tudo , ut ne vel ea legare , aut mortis caufâ donare, fibi invicem
fas fit conj:Ugibus ? Dicendum eft donationem propterea non labe-
fadtari : non enim potuerunt Juriiclidionem, ut maxime volue-
rint ftatuentes, ad alibi fita bona directe porrigere : caîterùm tamen
Jus in rc Ficct non tribuat Statutum; perfonas tamen conjUTum
aftringere nulla dubitatio eil , adeoque adionem gigncre perfona-
1cm , ut qui citra Statuti prohibitionem rem nadus fuerir, altcrius

hœrcdibus perlbaali actione teneatur ad id quod eorum interlît do-
nationem celebratam non efle. Hue faciunt tradita à Buri^urid,
num. 4S <S' 46 ^ non tamen ut ex eo quod fciverit prohibitio-
nem Statuti, irritari dixensexdoli claufiila, donationem: cui tamen
fimile quiddam ratiocinatur Burgund. d. tracl. /, num. ii ^ circaJinem^
ciim enim ipfa donatio feu mancipatio reneat, nequicquam ré-

pugnante domicilii prohibitione ; utique pœnam aliquam non
mcretur , quod lege fitûs pcrmittente , me vel fcientiffimo , fadum
cft : in tanmm verô prohibitorium Statutum poterit imperare,
ut perfona ci ilibdita obtemperare habcat neccffe, aut quod altcri

co nomine abfucrit, refarcire : commune enim DD. ciiatum eft, Sta-
tutum afficere pofle perfonam fubditi, etiam quoad bona extra
territorium fita, quando nominatim ftatuentes hoc edixerint.
Vid. laudatos à Grivell. decif. 104^ num. 44 & 4_f,

Hoc ita fi Statuta locorum ubi bona fita funt non répugnent, VI. Quid fi «-
aut refiftant ifti , quod eft in loco domicilii , qui cafus à pra:ce-
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pugnct ei Statu- dcnti convcrfus cft , Ut obfervatum cft ab Argcntreo , ad 21f ,
tuju loci ui /i:i-. ^/. 6^ „. ^s. Fac enim Hollande Patriam Icgcm cxprciTim dcdiflc

facultatcni conjugi gratificandi de bonis ubicunquc (itis. Rcrpcftu
rcrum noftrai Provincia: fruftra crit Legiflator Hollandus , 6c ne
quidcm pcrlbnalis nafcctur adio, quâ petatur arftimatio. Quia
Statutum loci , cui fundi obnoxii lunt , rcpugnat difpofitionc

prohibitivâ aut annullativâ : aliter enim fî dixcrimus
, perlufo-

lium redderctur Statutum Trajcclinum , & nulla poteftas fta-

tucnti foret in praedia fibi obnoxia, quas ad Hollandes, aut exte-

ros pcrtincrcnt , rcfque cffcftu eodcm recideret , ac fi rei , con-
tra prohibitioncm Sratuti , legatœ dcberctur a^flimatio , contra
quam communiter traditum cft. Vid. Sand. lib 4 , tit. 4^ de-

Jir.. 4-

VII. .ïtatem Vaîde affine erit difquirere , utrum a'tatis quâ tcftari liceat de-
tcflan.li mctimur finitiva Icx , vim fuam proférât in cxtcrna alterius regionis prxdia.

}iltn" it^
^°"^ Utar exemple. Ultrajedina in Provincia, cùm nulium fit tempus

tcftamenti faclioni priEftitutum , frequentatur Jus commune , quo
uti marcs quatuordecim , fœminae duedecim annerum de remis

f 'is Icgaverint, ita Jus eft. . . . ad exemplum Meldenfis Provii>
ciaj , in qua cùm itidem œtas nulla teftationibus ultimis affignata

cll^t, judficavit Curia Parifienfis fupplendam emillîonem ex lege

Romana , referentc Ciiopin. de morïb. Parif lib. 2, t'a. 4. n. 6,

E-'idcm qua: apud nos eft, tenet apud Hollandes & Antuerpien-
Ics confuetudo, Quanquam , fi non ex auftoritatc , fcd ex veritate

rts a:ftimanda foret , quotufquifque erit , qui non dixerit prsematu-
lius efle hoc tempus, que de bonifi in alium confcrendis cum
ftaude hxredum legitimorum , décernant adelcfcentuli 5 cum tc-

ïiella illa a:tas infidiofe obfequiofum ab amico vere intcrnoicendi

flicultatem non habeat; compertumque fxpe fit fcriptos ab ca

ha:redes, ques captater aliquis juflerit, vel cruftulis fuerit eblan-

ditus. Quare fi vel Parifienicm legem , quâ infra vigefimum quin-
tum annum de fendis teftari licet nemini : vel , fî hoc paulô al-

tiiis videatur excurrere , Mechlinienfcm , quâ duodevigenme ma-
ribus, fcxtodecimo fœminis tcftamenti fadio eft, vel Piclenum,
quâ idem licet maribus vicene , focminis décime oâ:ave anno ,

ratiene ac xquitate patrie more an teftari dixerim , libéra magis
-vex quam errenea cflct. Sed , ut id qued inftat agamus : quid Ç\

iioftras tcftctiir anno œtatis décime quarto , fortieturne efteclum

difpofitie in rébus, quœ alterius regionis foie inhaireant, in qua
major ad teftandum defkieratur xta^s? Sit dubitandi ratio, qued
de pcrfenarum œtate ac -capacitate lata lex in pcrfonam concepta

elfe videatur, adeeque ad quœcunque preducenda tcrritoria. Ve-
liuii contra reale Statutum efle inde dixeris, qued in ftatum ac

conditiencm perfenx non fit fcriptum , fcd exprcfïïm directum

in rcrum alienatienes aut alterationcs , & quidem per felam tef-

tamcnti Ipeciem, adcoquc circumfcriptive ad iftum alienationis

aclum , CLijufmodi Statuta realia elfe traditum fa;piiis : &: vel
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ïnde in propofito confpiccrc cft, quod immoto pcrfonœ ftatii ,

?[ua; nulla ex parte tutclx fubdiicitur , aucloritatc tutoris non
pcdlantc minoris tcftationcs , tribuatur noftratibus ha:c tcftamcnti

fadio , adcoquc cùm ftatiis non turbctur, Icx pcrfonalis dici nc-

qucat. Undc ncc Juftiniano noftro repofita ha;c de tcftandi po-
teftate matcria intcr perfonalia Jura , qux primo Inftitutionum
libro profitctur fc pertradtare, fed in fequcnte demùm libro tra-

dita , ubi de rébus le adurum edixcrat , &c in hanc fcntentiam
conceffit Mcchlinienfe Concilium, memorante Clirifti. vol. i , de-

cif. 282 ^ niim. iz j ubi fpeciatim mcminit tcftatoris noftratis. In

candem & Curia: Parifienfis Senatores coïcrunt pra:judiciis com-
plufculis, Chopin, de morihus Pari/, d, num. 6.

Locus auteni , ubi adlus conficitur, Jurifne divcrfitatcm indu- Vlir. N'uni Iocd*

cat, videamus. Fac Hollandum tcflamentariam in uxorem largita- "!" teftano pera-

tem celebrafle Ultrajecfli , Ultrajedinum de rébus fuis, non re-
^^"'divcrilcaumjr

pugnante foli lege tcftatum cfle in Geldria, aut utrobique per
contrarium Ultrajedinum in Hollandia , aut Ultrajedi Gcldrum
fua ordinafle fuprema. Suftincbiturne , aut irritabitur ordinatiOr
prout habebit fe regionis mos ubi fcriptio perada fuerit ? nequa-
quam : formam enim adtiis fpeéîantia diriguntur quidcni ab ifto

loco : materiam autem difpofitionis, qux concernunt Statuta at-

tendenda funt, ubicunque alicui de bonis iftis teftari contigcrit,

Unde ciim ejufmodi Statutis rerum duntaxat vetita fit alienatio,

& quidem certo tantùm modo , adeoque ftatus perfonae non difcu-

tiatur aut turbetur condido, confequens cft dicere Statutis iis

tanquam mcre realibus, omni cafu locoque res affici , ad bona
alibi fita non pertingentibus.

De prohibitaeonjugum donatione diximus, fuccedat illa prohi- ^ Mariro*
bitio, quâ per Stafutum Trajccltnura vir liberis communibus nofcràs ili-bcri»

carens, immobilia citra confenfum uxorium non aliénât, & fuo analicnent-sHoi-

more Amcrsfurtienfis ne quidem liberos habens. Eritne &: illa Ju- 'an<^i'--3s ànc con-

rifdiftionis Tua: limitibus ita circumfcripta , ut vis ejus nulla fit in
^«^ufu ^^^ons.

praedia extera? Ego hîc aliud à prxcedentibus haud facile dixcrim.
Directe enim in rerum alienationem fcripta hxc lex , realis omnino
dicenda eft : nec enim Statutum reale fît, an perfonale metiri
oportet à ratione qux à conjugali forfan qualitatc fuerit dufta ,

fed ab ipfa re , qux in prohibitionem Statuti ceciderit, de quo
fufiiis egi fupra. Atqui videri poflet prohibitorio hoc Statuto ma-
ritalem circumfcribi potcftatem, adeoque illud effe perfonale , ut
vires obtineat ubique locorum : haud aliter atque uxorem , qux
in tutela ac poteftate viri eft, citra audoritatem ejus nullibi nec
contrahere nec alienari pofte fupra adftruximus : veriim Statuti
noftri verba propriùs expcndcnti, difparitas rationis in apcrto crit.

lUic quippe mulieri pofita lex ftatum ejufdcm turbat , ut mariti
in fe tutelam , quam in loco induit domiciUi, circumfcrat mu-
lier ubiqûe. Cùm prohibitoria noflra lex in maritum fît fcripra ,

cujus ftatus non turbatur, aut altcratur conditio, fed tam liias
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rcs quam uxorias , vel potiùs fibi ciim uxore communes (com-
munionem cnim bonorum rcfpici dixcris à Lcgiflatore quam
induxcrat intcr conjugcs articule prarccdcnti) mancipare volcnti
marito ea lex ponitur , ut ifti fini comparere necefl'e habcat con-
jugum utcrque. Ex co autem quod apud nos prohibcat LcgiOa-
tor marito mancipare immobilia coram judicio.... haud dubic
lcripfilfc cum duntaxat apparct Statutum in bona judicio illo

llio (ubjeda , adeoque ad alterius Jurifdiâ:ionis prxdia non vo-
luiflc illud cxcurrerc. Non ita tamen ut ad formam aftûs fpeâ:ct

prohibitoria Statuti oratio : quando in hoc requiratur conicnfus
uxorius, ne hœrediis fuis vel rébus foli tcmerè à marito privetur
mulicr : ciim ita demiun formam refpicere conftct confensûs
alterius adhibendi ncccfîitatcm , fi de nullo confentientis agatur
incommodo, Tiraquell. ad leges connub. gl. 6 ^ num. / 6* 7, ut fi

nclbas innupta apud Gcldros iret litigatum , ubi pro more ibidem
De potcftate recepto curatoris afTumendi Iblcmnitare adftringeretur, Verùm ,

itiariti improlis ut apud uos fc morcs habcut , non adeo magni momenti ,
in vcnciendis ac cfFcftum fi refpicias , hanc prohibitionem efle v^el illud arsiu-
trnnsfcrcridis lin- ^ n \ • r ^ • » n • r P
mobilibus.

mento elt, quod ipla licet mancipatio vel tranflatio, Icu ut Sta-

tutum habet.... non teneat, tencat tamen exemptionis contradlu
adio perfonalis , cujus beneficio ad folemnem rci traditionem in

maritum emptor agit, ut fi ille judicata detrcdet facerc , carcerc
eo adigatur, vel contumaciâ perfeverante., aut marito non effi-

ciente , ut confcnfi-im mancipationi accommodet uxor , a:ftime-

tur à jndice , quanti emptoris interfit rem fibi mancipatam non
c.Te , ilkidque infimi in uxoris, juxra acmariti bona, mandetur cxe-

cutioni. Quod & Burgiuido probatum vidi , in iraclatu de Eviclio-

nih. cap. jy ^ num. 6. Mariti nimirum uxoris fundum , contra con-
fuetudinarii Juris prohibitionem vcndentis alienatio licet non
fubfiftat , tencri tamen uxorem quoque perfonali adione ad id

quod interefi: propter eviclionem , id cfi ad refufionem prctii , &
prxdationem ejus quod intercft : quia, inquit, debitum illud

X-Maritusilii- hicidit in communioncm. Hinc rcde traditum efl: apud Charond.
bcrispigiioridans l-'b. 2, refponf. 2ç. ejufinodi niaritum in eadcm caufa cfle cura
icm immobilcm quovis vcnditorc rci alienœ. Cui confequitur uxorem tcneri hoc
citra confcnfum cîebito , xquc atquc aliis omnibus, fe nefciâ, à marito contradis.

n-h"fai:^ma"io-
^^^ ^p'-^id nos cx marital i ejufiiiodi traditionc rei vindicationc

n"^ confcnnc^at «'^gcns cmptor repullam tulit , ex cmpto poilca agens ut rite res

uxoiemî ° fibi mancipetur , non tulit : de quo tamen quoad morcs Gel-
drorum dubitat Goris , in Not. atf Sand, de Effcjlucat. cap 4^ n.ij,
in jïn. & in Adverfariis novijf. edit. traci. j ^ part. 2 y cap. ô, n. rj.

Quemadmodum & hypothecam conftituens, apud nos ejufinodi
maritus, quanquam ninil agat realis adionis adfpedu, perfona-
lem tamen contraxit obligationem , utrumque conjugum ncquo
onerc prcflTuram. Quin & ex eo elucefiît non adeo pra^judicium
uxoris in confideratione Legiilatoris noftratis cfle , quod vel invi-

tifiimà uxorc quomodolibet contraherc, vel œs alicnum confiare ,

unaquc
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«nàquc uxorcm adftiingere valcat maritus , undc poftmodum
jcris illiiis diftrahendi cau£a ncccflaria rcrum fcqiiatur alicnatio.

Hinc crebram memini voccm Evcrardi vandcr Schucr, cclcbris

quondam apud nos Advocati , dicentis mores fe noflros in co
demirari

, quod viro prolcm ex uxore non lubenti alienare res

foli prohibitLim fit , rem omnem \q\ in lupanari prodigere non
fit. Quare Hollandica prardia non confultâ uxore valide al'cnat

conjux Ultrajedinus, nec minus Ultrajeftenfîa proie donatus

Amersfortcnfis j cui fententiae faciunt qua; difputat Burgund.
tracl. I , num. ç.

Illa quaeftio prœtermittenda non eft, communio conju^um an
& illa pertineat ad realium Statutorum claflcm, vcl an ea com-

j^j. ^^^ ^, ^.^ ç^.

preliendantur bona fita alibi , ubi cadcm confuctudo non obtinet.
j^^ ggc^tus

.'

Exemplum efto. Ultrajcûinis aut Hollandis conjugibus res foli

funt in Frifia , non ni(i quaeftuum agnofcente communioncm.
QuîEritur an & illx res incidant in univcrfalem bonorum com-
munionem , quae apud Ultrajedinos Hollandofque juxtà frcqucn-

tatur. Torfit naec qua:ftio praiclariflima ingénia, adeoque diftraxit

in partes diverfas , ut nonnuUi alterius territorii bona commu-
nioni includi alTererent, negarent alii. Acritcr caufam priorem
agit Molinaius, conf. ss-, in cujus fentcntia refcllenda demdat ad-

modum vir pra:fl:antifîimus Argcntreus, ad art. 218 ^ f/. 6 ^ Ion-

giiifque ardore contcntionis (ut^fieri aflolet j abrcptus Molina;um
exagitat quod cogitationibus & ingenii confider.tiâ fretus , fuum'.

illud fcripferit confilium, ut fufceptam caufam, non ut melio-
rem , tueretur. Mediam quodammodo viam ingrelTus Burgundus ,

tracl. i^num.Uj litem ita ccmponit , ut pcrfonale quidem effe

Statutum aflcrat; ca^terùm tamen ad alterius territorii bona vim
fuam neget exercre. Tradat , non peitiaflat hanc quctftioncm

Goris, Adverf. tracl. r j clup. 6, neutram in partcm interpofito

judicio. Opéra; praetium eft excutere eam accurafiis. Très fadi

fpecies difpefcit Argentreus. Aut nullo habito traclatu ccïtur ma-
trimoniumj lege fblummodo trahente fecum communie nem,
aut tabulis antenuptialibus pada eft, fed fimpliciter bonorum
communio , aut denique eo exprefïîm adjedto , ut in bcnisrbi-
cunque fitis obtentura fit communio. Ego fpecies pr ftcriorefwias

coincidere putaverim- Nam quod Argcntreus autumat indu(fl-am

pado fimpliciter bonorum communioncm, accipiendam elfe de
iis folummodo bonis , quœ domicilii finibus includuntur , vix

eft ut admiferim, nifi confuetudo aut Statutum communioncm
intra cancellos territorii coerceat exprcftîm, ut tum in ambiguo,
fecundùm Jus patrium contracta videatur communio. Vcrùm in-

definite fi conceptum fit Statutum , res coëuntium in commune
redaftas dixeris univerfas, ubicunque fint fitx : generaliter cn-m
vel ideo locutum effe Legfflatorem vcrofimile eft, ne bonorum
mtei*fuos confortia nimià cbntingat laborare inxqualltate , vel pror-r

Tome II, F
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tcndatur ad altc- JJ' P^^ fi"^' ^^^ moreS
l'uï tciriiorii bo- jugcs communicationi
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qua^ue fitûs tantùm fcparantur diverfit

quac jam ante focietatis aufpicia ad conji

bant. Alla ratio eorum eft, qua; ab alte

focietate acquiruntur : licet enim contra
rantur remm doniinia , quod per tradit

bona intelligantur communicata , d. Ug. 2

bona coëmerit altcrutcr, aut comparavei
non funt , fed focietatis illius judicio ce

confequendam eorumdem communicari(
êf ibi gloff. In locis igitur qui fcripto ill

tuta , conftanteque matrimonio acquifita

non incidunt , fed eorum ratione, diirolut<

in partem. Vid. Goris , in Adverf. ut. i ,

vimma in allodialibus habent perexiguum
fere gentes ab uno quaihtum acquiritur

mcn etiamnum obtinent : quae quamvis
ne , fi tabulis antenuptialibus acceflcrit d
quxfita tamen ei folum conjugi ccdunt,
celîîonem ad dominium admilUis eft , in

ftipulata; communionis auxilio admitti in

latiùs explicata habes apud Frédéric, à S
Geldr'iA^ tract, 2 j tit. 2 , cap, 3 , num. 7 6" Çeq,
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nere eandem, ad quacftus ubique locorum fados, qiiae confc-
quentia Molinxi eft, fcd fuo illa jura coardari tcrritorio. Ve-
lum naf . Burgundus in eo fallitur. Nam quod noviter intendit
pcrfonalia Jura aftionem aliam vcl eftedum, quam pcrfonalcm
non producere, adeoque non officcre res , id quam falfum fit,

fupra pluribus oftendimus. L tique quze de prodigi, pupilli, mi-
noris , viri &: uxoris ftatu ac conditione lata: funt Icges , perfo-
nalia Jura funt , ac vel co ipfo palam eft agere illa in bona
ubicunque fita, ciim contra realium vis atque cfficacia alienum

Communie bo- in tcrritorium non protendatur. Proinde fi in perfonalium claf-
norum non tam fem reponàtur connubiale bonorum confortium, confcqucns

io°aTiquo^ quam
^^^^ dicerc obtinetc illud in bonis, aut quaiftïbus quibulcun-

xerum communi- fl*^^^ j contta rcalium numcro fi veniat, territorii métis teneri

catione, quâ ex- inclufum. Verumcnimvero , ut expromam quod fentio, illis ip-
prefla, quâ cad- fis argumcntis

, quibus duo ifti coryphaei alTertum eunt perfo-
^** nale eflc communionis Jus , mihi contra reale efle effici videre-

tur. Palmarium , quo pugnant , argumentum eft, communionis
hujus caufam ac rationem totam refcrendam efte ad naturam
traditionis, qux co ipfo intercedcre intclligitur, quo matrimo-
nium & per confequens rerum focietas contrahitur, quod &c m
alla quavis univerfali focietate Jura credant tacite intcrvcniffc

mutuam traditioncm, leg. 2 ^ ff. profocioy quac focietas, quamvis
nominatim coïta non fit, tacite tamen contrada intclligitur,

quod fecundùm regionis morcm, aclûs hujus interpretem, focie-

tatem hanc eo ipfo videantur iniifle contrahentes , quod aliter

non pcpigerint; ut ipfi matrimonii contradui infit nxc rerum
communicatio,eoquod loci Icx, in eundem influens, eani naturam,
eumque effedum nuptiarum contrad-ui indiderit : ita ut Iiîec

confuetudinaria focietas fpeciem dicatur obtinere alienationis vo-
luntarisE, quâ contrahentium alter, alteri femiflcm bonorum tra-

didifle cenfetiir aut maacipafte , quomodo hoc conjugale con'-

fortium communiter exaudiunt Pragmatici r Corcn. conJL'. 2/_,

num. 2S- Wamef. cent. /, confd. ç6 ^ num. i. Burgund. iracl. /,
num. 16. Proinde cmninô confequens eft ut ea focietas ex aclu

communicationis feu mutune alienationis , qui niatrimonii trada-

tui ineft, dicenda fit dcfcendere : ex qua alienatione, quoad per-

fonalem eftedum , perfona quidem tenctur , unà cum rébus ubi-

cunque fitis j cxteriim tamen, ipfum mutuac communicationis
cfteaum fi refpicias , fuper quo hœc quîcftio inftituitur, illud

videntur laudati Scriptores vclle , matrimonium contrahentes eo
loci, iibi illa bonorum communio obtinet, tacite eandem vidcri

iniifîe, adeoque pcrinde efte ac fi diferra paclorum connubialiuni
lege res invicem communicaftcnt. Ut fit manifeftum , non hoc
ad eontroverfix decifionem in quïcftionc poncndum cfic , utriim

Statutum vel Confuetudo loci , fecundùm quam contrahitur ma-
tJunonium, rcalîs -fit an-pcrfônaliSj fcd utrùiii hxc tadta bo-
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nomm communicatio , aftus fit rcalis vcl pcrfonalis : cùm Statut!

nulla: fint partes alix, quam matrimonii contradum intcrpre-

tari j qiiovis fcilicct contradlu intcrprctationcni accipicntc à loco ,

ubi cclcbraturj adeoquc, aliter collocato controvcrfix ftatu, qua:f-

tioi\cm in eo cflTe , utriim pcr hanc tacitam communicationcm vcl

aliénât!oncm
(
quicumquc cnim communicar , aliénât ) transfc-

rantur & cjus tcrritorii bona , ubi nec ex caufa matrimonii per
mutuam conventionem , citra folcmnem mancipationis intervcn-
tum, rerum dominia alienantur : quod, cùm hic adus haud
dubie fit rcalis , apparct cflc negandum ( de pcrfonali cffcclu feu
aftione inde proveniente diximus fupra) cùm jam fîcpe didlum
fit, &: communis ufiis obfcrvet, rerum dominia non aliter intcr

vivos alteraii
, quàm eâ obfervatâ forma, quam Jura Legefque ,

in quo fundi illi conftituti fint , cxegerint : adeo ut fruftra qux-
fiveris lliper Statut© aliquo , an fit reale , an perfonaie , icd contro-
verfia; ilatus fit fupcr rerum communicatione feu alienationc,
ad quas res ejufinodi aclûs vel contradùs poflit pertingere. Quod
apud Hollandos co faciliùs admifcris , quod inibi iuxta Neoftadii ,.

,^"°^ ipccia-

_ ^ X. I I r I -I ^ -^ L o i- 1 • 11 ri ''"5 conhrmatut
notata, ad decif. ç , de pad. ancenupt. tacita hxc & lubintcllccta moribus HoUan-
communionis conventio ex quondam frcquentatâ pa£litiâ inole- dorura.

verit. Viri cnim cùm mcrcatura; bcncficio innumeras opes fmu-
lierum plerifquc & in co partes fuas obcur.tibusj ut plurimuni
conquircrent, ac confi.iltiùs fibi fore exiftimarent mulicres lucri

damnive pcr omnia ficri participes , quam ut prêter dotis refti-

tutionem nihil ultra exrpeclarcnt , faclà etiam dotis jaâ:urâ , fi

mariti facuîtatibus laberentur , ftipulationes hujufmodi de rerum
communitatc adeo fréquentes interccflerunt, ut ctiam omifla:,

ex tacita contrahentium mente , pro exprefi^is habcrentur. Quare
legalis ha;c rerum communio perinde padi taciti nomen meretur
nobis, atque Jurilconfultis invecta &: illata in urbanas habitationes

propterea pignori efle dicuntur, ctiamfi id nominatim non con-
venerit, quia ( inquit, ïn leg. ^, jf. de fraclis) conventioncs etiam
tacite valent, quafi diceret, quoniam ejulmodi conventio , ut

res pignori fint, interponi femper confuevit , lex etiam non ex-

preflam, tacito confcnfi.i, intervenire intclligens, gcneraliter illata

pignori cfie voluit, nifi fpecialiter contrarium eflet actum. Sit igitur

hxc quâpaditiam feu cxprcfle initam, cjuà tacitam ex ipfo matrimo-
nii contractu, à Statuto vel Ccnfuetudine loci , interprctationcni

accipiente, indutlam res afficere qualcunque, prêter conftitutas eo
in loco , ubi folcmnis rerum defideratur mancipatio. Quarum
rerum refpcdu perfonaie geritur negotium , ex eo quod omnia
fua bona contrahentes cenfeantiir voluifle elle communia, ut dixi-

mus fupra 5 quare ubicunque illa communicatio vim mancipandy^
non habuerit, nalcetur inter conjuges obligatio, quâ agant illi,

vel in rci partem , vel ad id quod cujufque intcrefl oona illa com-
municata non fuifle : nifi tamen bonafucrint fcudalia, cujufmodt
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gcnerali bonorum communione negavimus venire, ut ita de-

mùm, fi expreffim eorum ftipulata fit communio, in partem
pretii admitti leclc conjuges intendant, Quemadmodum & conf-

tante matrimonio conquifita bona vcniunt in communionem
omnia, nifi ex lege loci pra:diana ejus folius fint, cui ea fuerint

tradita , admittendo tum altcro in pretii praefentis partem : prae«

terquam quod apud nos feudi acquifiti nomine pro recompenfa
ad exaequanda Jura focietatis, ne alteri abfit aliquid, ex quo red-

dcretur alter locupletior, confcquetur conjux dimidiam pretii

partem quod in comparationcm feudi impenfijm cft , art. 2s ^

Rub. 23 ^ PatiïA ordinaiionis y nifi dc feudis communicandis expref^

fim fit interpofita fdpulatio, cujus virtute fibi invicem obligan-

tur conjuges, ad id quod cujuique intcreft pada conventa adim-
pleri; acturi tum in pretii pra:fcntis dimidium , ut &: didum
îupra. Atque ita apparet connubiali hoc bonorum conibrtio

poflc & mancipationem feu alienationem celebrari , & fimul

aliorum bonorum adfpedu perfonalem contrahi obligationem ,

adeoque reale ac perlbnale ncgotium juxta geri : quod mirum
non videbitur ei, qui in adu, qui communioni contrarius eft

(contraria autem contrariorum mnt difciplinae, ut loquuntur

Philofophi) idem Juris efle animadverterit : cum nimirum diflb-

luta focietate , inter haeredes conjugum , rerum initur divifio : alie-

nantur enim , tum accedunt harredibus bona ejus duntaxat loci ,

ubi confimiliter per adum divifionis ipfi3 Jure fit mancipatio ,

citra folemnem traditionis interventum i cùm alibi corftituta

bona, ubi folemnis illa traditio requiritur, divifione non alicncn-

tur , fed eorum refpedu perfonalis contrahatur obligatio , quâ fc

invicem compellant ha;redes ad traditionem rite peragendam, vel

fi bona intérim alienaverint , prxftent id quod alterius intereft

non alienata fuifTe , quemadmodum &: in omnibus familiaî ercif-

cundae judiciis obtinet.

Per contrarium ubi nulla bonorum vigct communio, fi ma-

ntonc obïïnénte trimonio copulati fint contrahentes , nec communicantur bonâ
in loco contrac- altcrius loci ubi illa communio frequentabatur. Nam tum diccn-
tûs , ncc commu- dum eft contraheutes eo ipfo quod coierunt in leges loci coni-
nicantur bona niunioncm refpuentes, eandem nullibi contradam, fed ubiquc

ftcqaen^tur' exclufam elfe voluifle. Secus fi nominatim pada, didaque fit

à contrahentibus rerum communio , locum etiam tum habitura
De pada co ^^çt^q^q, quavis communioucm ex folo matrimonii contradu

agnofcente , vel communionem quidem illam non induccntc ,

fed agnofcente paditiam. Utriufque fpeciei definitionem habes

apud^Mornacium , ad l. exigere dotem jf. de judiciis ^ &c Charond.
en fes Ohfervations mémorab. in verb. Communauté y addc Coftal. ad

l- ^Sj,ff- fie judiciis. Molin. conf. 2S. Tandem ut finiam, quod
diximus in contrahendo matrimonio id voluifle contrahentes ,

quod volunt loci leges, ubi contradus eft celebratus , cum aliter

XV. Commu-

ne.
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fliiflent pafti, nifi pro fe credidiffent pacifci legem , had^eniis

verum eft , (i vel uxor in domicilium viri non lit traducenda ,

vel maritus in uxoris domicilium fedes decreverit collocare :

tum namquc locus contradtûs propterea non venit attendcndus ,

quia per dcftinationem in locis illis domicilii matrimonium con-

tradum efle intclîigitur : quibus faciunt tradita Burgund. tracl. 2 y

num. Il & 12. Hacc ita de rébus dilTcruimus immobilibus : mo-
bilia enim quod attinet , ciim folemni ifti mancipationi non fub-

jaceant , vel venire communione , vel non vcnirc , pro lege paûi,

quâ taciti, quâ expreffi , nulla dubitatio eft.

Loquamur de ejufmodi Lege aut Statuto , quo tribuitur mu- Creditorlbus ^c

lieri hypotheca pro reftitutione dotis in bonis mariti , quomodo prioncatc contcn-

fe mores habent Antuerpia: , &c in iis Gallix regionibus qua: Jure dcntibus.cujusloci

fcripto reguntur, tcfteMornac. ad Ruhric. ff.de inbutoria^ afficiatne ^^S«* fpe<Sand«.

ea bona fîta alibi , ubi Confuetudo viget contraria ? monendi hîc

fumus capere hanc hypothecam exordium ab ipfîs matrimonii
aufpiciis, licet dos, cujus ratione competit illa , foluto demùm
matrimonio exigatur : de quo fufe Mercurialis Merlina in fpiflb

illo opère, de Pignoriâ, & Hypoth. lib. ^, tit. 2 y qudjl /4, & noS
alibi pleniùs. Videamus igitur , utriim Icgali hac hypotheca te-

neantur bona contrariîE legis tcrritorio obnoxia. Chriftinœus in affir-

mativam fententiam judicataproducit complura. m.^, an. ^, n. 2ç,
& ibi in Annot. Quae tamen an recte fe habeant , aftirmare non au-

fim. Jus quippe in re ut nafcatur, qui poterit id prxftare alieni

territorii lex?Conftat moribus apud nos pervulgatis expreffe hy-

pothecae conftitutione, quâ generi, quâfpeciali,non affici res, ni(î co-

ram co judicio , cui bona mnt obnoxia , vel alio duntaxat modo ,

quam lex regionis, cui bona inha^rent, indixerit. Quemadmodum in

Hollandia ex decrcto Ordiniim bona generali hypotheca; obligan-

tur coram quocunque HoIIandiîe judicio , quamvis haud plenif^

fimo curai efl-edu. Vid. Groenw. ad L i4-> C de oblïg. & aci. Con-
fequenter nec tacita feu légal is hypotheca adftringit bona alia ,

quàm quibus lex poterit imperarej ea nimirum, quse Legiflato-

ris territorio funt fuppofita, cujus Iblius loci legis eft, tanquam,
Statuti realis, realem in rébus eft"e<n:um producere, cum aîterius

Jùdicis audoritas non efficiat hypothecam. Pcrgamus quîerereulte-

riùs , crcditoribus de prjEJatione contcndentibus quod Jus cujuf-

que loci oporteat infpicere. Primuni utamur vulgatâ DD. diftinc-

tione, quâ feparantur ea qux litis formam conccrnunt ac ordi-

nationem, ab iis, qua; decilionem aut materiam. Lis ordinanda,
fecuncûni morem loci, in quo ventilatur. Ut, fi judicati exe- OiJinatom R-
quendi caula bona debitoris diftxahantur, qui iblvcndo fit , exccu- tis undc kgca»
tio peragarur eo k^i, ubi bona lita Tunt, aut in caufam judicati accipiant.

capiuntur. Sin cefTetit foro débiter, aut propalam dcfierit cfle

folvendo , ut ifti mobilium capioni , aut ulli omninô executioni
non fit ultra loeus, factâ jam omnium creditorum conditione pari.
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. clifputatio de privilcgiis , aut concurfu crcditomm vcniat infti-

rir^r^ ifn7rir <^"C"da , uBï dcbitor habucrit domicilium. Undc cùm apud nos

dum, fi dL-bitor
yci'ttis tortuiiis lolum vcrtiHct dcbitor obœratus , ac rcs cjus fitas

non (il folvendo. ^^ Hollandia vcnum profcriberct curator , crcditorcs Hollandi ,

apud Provincial fuœ Curiam vcnditioni intcrccdcntcs , causa ibi-

dem ventilatâ, tulcrunt repulfam : audito in co curatcrc, quod
apud nos fupcr univcrfis debitoris facultatibus , adcoque & pre-
tio ex vcnditione illa redigendo, ab uno eodcmquc Judice pera-

genda dccid^ndaque fit creditorum contentio : ex communi fcri-

bcntium placitO , Ga'll. iib, 2^ obfcrv. 130^ num. IJ & feq. MiEV.
ad Jus LubecenÇ. lih. j^ tit. /, an. 10 ^ num. //, Ob manifeftam.
quoquc caufa; contincntiam, ne fuper creditorum Jure à diver-

fis Judicibus dilTona: fententia; pronunticntur. Ha:c de litis ordi-
natoriis. Aliud fcre à pra^cedcntibus obtincre dixeris in cjufdcm
dcciforiis : Jus enim creditorum fuper prioritate in bonis debitoris

demetiri oportet à loco , ubi diftracla bona fita funt , vel elTc
In mobihbus, intelliguntur. Et quidem de mobilibus fi quarratur, ciim fcmper

Ipectandum do- -i • /v n- ^
i

• i- r i^ • i- /t-

micilium debito-
'°^ ^"^ cxiltmicntur , ubi creditor fovet domicihum, cujus olli-

ris. bus vagx hcE res ijitelliguntur adhxrere , utique ex lege ejufdcm
domicilii difcuticnda caufa creditorum eft. Judicatum habes apud
Carpzov. pracl. conjl. part. /, conjl. 28 ^ defin. ç , quod laudat Marv.
ad Jus Luhecenf. lib. j, tit. i ^ art. 11 ^ num. 26. Unde re6le dixit

Burgund. trach. 2, num. 2i ^ quodcunque Judcx domicilii de mobi
libus-flatuerit, ubique locorum obtincre. Haîc ita nifi forfan cxe-

cutio direda fit in ejus debitoris mobilia , qui adhuc in poffeffione

fuorum bonorum fit , feret enim tum credifor diligcntix ac vigi-

lantiœ fuœ prœmium , fi quod eo nomine loci mores , ubi in

caufam judicati ceperit mobilia, prœ aliis creditoribus ipfi in-

dulferint ; quod privilcgium illud non tam proficifcatur ex
credito , quàm ex adu ipfo executionis , quà alios creditor pra:-

vertit, adeoquc ha:c res tanquam concernens cxequendi ordinem,
legem accipiat à loco ubi illa peragitur , ac prxterea pignus
illud judiciale ita conftituens Judex in bonis, apud fe in caufam
judicati captis, dicitur fuppiere vicem debitoris ^ ut pcrinde rcs

habeatur, ac fi ipfe debitor bona illa eo loci pignori tradidiiïet,

De co qui plu- /. 2 ^ C. fi in caufam judicati. Hxc ita ^\ in uno loco debitoris fit

ra habec domici- domicilium. Quid autcm de eo dicendum , qui habucrit illud alio
'""

atquc alio loco, fingulifque locis fua pofita mobilia? Regentur illa

Qui foris ncgo- fua cujufque domicilii legcj unde & in fuccedendi caufa leges acci-

tiacur. père mobilia, alibi à nobis traditum eft. Vid, Burgund. d.tracl.2,

num. 22. Quid autem fi quis pluribus locis ex a:quo negotietur?

Recte ibidem traditum elt à Burgundo ita dcmimi mobilia dirigi

loci alterutrius Statutis , fi &: utrobique inftruxerit domicilium.

Ncc movct, quod proditum fit eum qui non Jure domicilii

tabernulam vel pergulam conduxit, ibique diftraxit, dcfcndere fe eo
loci debere, /. /^, §. 2, infin.jf. de judic. Aliud namquc compcllcrc

dcbitorcm
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dcbitorcm ad ccrto loco litigandiim : aliud tribuere privilcgiuni

in bonis cjiis intcr crcditorcs. Quid! dcbitor in loco contradlûs
folutionis, (I ibi repcriatiir, caufani jiibctur diccrc. Quid! mo-
ribus noftris judicium cogitur cxcipcrc , ubicunque locorum per-

fona ejus vcl bona prxcluduntiir arrefto : diccmufne proptcrea à
locis ils omnibus nlobilia Icges ac Jura acciperc? tcrtii prarfcr-

tim refpcâiu \ cùm dcbitor , qui forum contraxit , femetipfum
duntaxat adftrinxcritj privilégia autcm vcrgunt in prœjudicium
creditorum aliorum j qui &c fuum non minus domicilium , ubi
fccum contraftum cfl, quàm aliorum fpcdlari dcbere, haud dubie
fint caufaturi. Quarc rcs ipfa monct in hac locorum ac jurium
variatione , unum ccrtumquc dcbere conftitui locum , ad cujus
leges mobilja componantur. Quô ccquis alius convenicntior ,

quàm domicilii ejus , cujus mobilia funt , & ubi intclliguntur

exiftere , adeoque cujus loci Judici poteftas & privilegium in iis

tribuere ? quemadmodum & defuncio domino , fi de luccefïionc

corum ipforum mobilium controverfia exoriatur inter hxredes
ejus loci, ubi pergulam habuerit defundus , ac inter eos qui le- .

gibus domicilii defundi Jus fuum tucntur , non aliam ob ratio-

nem pofteriorum caufa potior erit , quàm quod mobilia illa regan-

tur legefque accipiant ab uno domicilii loco. De eo controver- De eo qui di-

titur. Contingit Mercatoribus diverfis in locis diverfas fibi taber- vcrfis locis tabcr-

nas aut negotiationes habere. Hinc quxfitum , an qui in uno loco °" nabet.

credidit, in alterius loci mcrcibus venire valeat in tributumî Sunt
qui creditores confundendos negent , fed eos feparatim vocando
in tributum , fingulorum locorum merces fuis cedere velint cre-

ditoribus , &c fi quid in uno loco fuperfit, id ca;tcris prodefie : eo
quod merci potiùs , quàm perfonîE creditum intelligatur, argu-
mento /. /, §-^Sy ff- de tnbuwr. aàion. Vide Laudatosà Mxv.///'. 3,
lit. I y an. 10 y num. s6 & feq. Contra pro tributione ftat Car-
dinalis Mantica, de Tach. & Ambig. lib. 11 ^ tu. 23 , num. 32 & feq.

cujus opinionem vix cft ut improbaveris. ^Es enim alienum non
unius loci, fed univcrfarum facultatum cft, l. fi fideicommijfum ^.

traclatum
ff'.

de judiciis , ut creditores dicendi fint habuifle rcfpec-

tum ad univerfum patrimonium, in pluribus licct Provinciis dif-

tributum. Et cette, ciim non perfona;, quaî individua eft, (c:d rei

creditum id efle Dorlotes contendant , cur igitur , dimifiis unius

loci creditoribus , ad id quod fupereft , admiflum eunt credito-

res loci alterius? Addu6la autem /. s, de fervo loquitur, ad
liberos homines non producenda. Vid. Mantic. diclo loc. &c Groe-
newegen. add.J. /. Hxc ira convenienter legibus videor difputare.

Caeterùm tamen intuitu mercatura:, cujus ergo multa fingular-a in-

trodudapaflîm, non dcerunt forfan, qui priori fcntentia; adhœfcrintî

in quam & Antuerpiœ fcripta Lex eft, rejèr. Groenew. d. loc de que
loco confuluit Wamef. cent. 4^ confii. 64. Fac foris contradum celé- Privilégia inter

bratum , ubi per mores ejufdem loci Jus prjeiationis ihter cliiro- "cduorcs daotur

TouE IL G



50 DE JURE Q U O D O R I T U R
à Judicc ubi bona grapharios competit, lociis videri poffct attendcndus cflTc con*
funt, aut cfle in- tvactx obligationis : eo quod obligationcs dirigi folcant à loco ubi
telligiifltur. contrahuntur. Et hifce fimile quiddam ex Dcciano profcrt Maf-

card. de Statut, concl. y ^ num. So. Vcmm non cfle refpiciendum

locum contracflûs vero propriiis cft : utpote qui eo duntaxat per-

tincat, quo vel arftiùs, vel rcmifliiis ex contradu fuo tencatur

ipfe débiter, adeoque fpcftetur quoad ipfos contrahcntes , qud eo

ipfo quod alio in loco contradlum célèbrent, ad ejufdem leges,

formam, vinculum, modum , conditionem, totam denique nc-

gotii naturam, fui refpedu, componunt. Cxterùm fi qui non
ab adu hominis , fed à poteftate legis proficifcitur , cujufmodi

funt praclationis privilégia omnia, dicendum eft vim Lcgiflato-

ris nullam efle in bonaYibi non fubjeda tertii refpedu , feu cre-

ditorum aliorum , qui inibi nullum gefferint negotium y nec
legibus loci iftius fe fubmiferint. Ad ha;c conftat privilegiis iûis

non agi in débitons perfonam , utpote quaî in res direda , locum
habeant inter creditores. Ecquid autem Juris efl: alieno Judici circa

res libi non fuppofitas , difpendio tertii qui apud fe non contraxit?

Nec efl quod retorferit créditer fuum non minus fpedlari opor-
tere, atque debitoris domicilium. Conftat quippe qui cum alio

coritrahit , non efle vel debere efle conditionis ejus ignarum. Ut
nihil imputetur ei , qui in mobilibus a loco domicilii debitoris

fua mcnfus eft privilégia, ad quem locum palam eft mobilia
pertinerc : cùm culpâ non vacent alii, qui privilegium fibi aflump-
ferint à poteftate Legiflatoris alieni , cui de mobilibus difponendi

Si mutayerit de- nullum Jus eft. Nec aliud de eo debitore dicendum eft, qui in
bitor aho domi-

\ç,ç.q \\\q privilegii domjcilium foverit tempore celebrati eontrac-

ksicTlocus^non ^^^^ • ^^^''^^l'^vis cuim videri poffit Jus illud pra;lationis, creditori

çff^ per legcs loci domicilii in rébus mobilibus légitime quœfitum ,

fubfecutâ domicilii mutatione non debere amitti -, mobilia ta-

nien , in quibus prioris domicilii lege tenuit prœlationis privile-

gium, tradudiis alio domefticis laribus, traducuntur quoque
in leges novi domicilii, eâque lege adminiftrantur : mutatione
enim domicilii mutatur & mobilium conditio eorum qux in

manum aliis tradita non funt , etiam difpendio tertii : quo argu-

mente , alia quanquam in fpecie , ufus eft Senatus Parifienfis , apud
Chopin, ad leges Pari/, lïb. 2 y tit. /, num. /j & hue fpcftat quod
Burgundus, d. num. 21 ^ tradit, mobilia fequi perfonam, hoc cft

Ouod Jusfpec-
(""'^'-^^f^ ^^ domicilie ejus exiftere, & non aliter quàm cumdomi-

tandum cjuoad
^ ^i^io transferri. Tandem ut ad immebilia tranfeam. Fac Jus taci-

immobjlia. tse , fcu legalis hypethcca: non obtinere idem in loco rei fitac , quod.

obtinet in loco domicilii debitoris , dicendum fruftra efle credito-

rem, qui hujulmedi hypothecx obtcntu prioritatem fibi aflerue-

rit : cum seque atque expreflUm fado hominis , coram une judi-

cie, hypothcca: nexu devinciri nequeunt alterius territorii bona,
ita nec legis ullius poteftas eft afficerc piîedia estera : quod Sta-
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tuta realia territorium non cgrediantur, ut fiipra tradlatum eft.

Ita Ç\ Hollandus, cui gencralitcr bona dcbitoiis coram quocun-
<jue Hollandia: judicio , hypothcc^e data funt , apud nos cum re-

liquis crcditoribus cxpcriatur de prxlatione , profutura crit ci hy-

potheca in bonis , in quacunquc Hollandix parte , extra diftric-

tiim Amftclodamcnfcm j fitis; non autcm in bonis fuppofitis ter-"

ritorio noftratium , quibus nuUa fubfift'.t hypothccae datio , nifi

padla coram judice rei fitœ. Contra cùm apud Hollandes hypo-
thcca generalis cxtinguatur alienatione, non juvabitur crcditor

moribus noftris , quibus rcs ita obligata ad cmptores tranfit cum
fuo oncre. Confimilitcr fi tcncat alibi Confuctudo , ut in bonis

dcbitoris concurrant crcditores, nullâ habita ratione hypothcca-
rum : quale Statutum profert Florentinum Stracha , de Dtcoclor,

part. 4^ num. S , & 23. Lucanum , Altograd. conjil. çs, num. 4. Ex
legc loci rei fita: dirimenda crcditorum contentio.

Hadcnùs de bonis quxfivimus allodialibus. Unum videamus xvii. Cujus Io-

de feudis. Vulgatiffima qua:fl:io eft. Utrius loci leges infpici con- ci leges fpcdandx

veniat, loci ne fcrvientis, an Curix dominantis. Non quxro de ''^""'"î*

legibus politiam , feu civikm adminiJlrationem rcfpicientibus.

Illud quœro, in fuccedendi , retradtûs, aliove Jure, cujus loci ratio

fit habenda. In eam fententiam communiter itum eft, à loco
ferviente leges ac modum feuda accipere. Dodores in unum con-
tulit Wamef. cent. /, conf. iSy num. s & 4. Vcrùm à receptifïima

opinione divortium fecére duo prsEclara Jurifconfiiltorum ingénia ,

Burgund. ad leges FlandrU , traci. 7 ^ S)C Frédéric, à Sand. ad Confuetud,

feudales GeldrU^ tracl. 3 y cap. j", num. 11 & feq. qui Jura rcfpici vo-

lunt Curia; dominantis. Operx pretium eft videre num divortii

faciendi caufam fatis gravem habuerint. Suam uterque fenten-

tiam eo fulciunt argumento, quod leges feudales oporteat me-
tiri à providentia patroni, ut quafcunque ille leges in feudi con-

ceflîone dixerit, cîc à vafallis mit cuftodiendze, fine loci alterius

confîderatione , adeoque quoties inftrumenta inveftitura:, ejus quod
quxritur, non meminerint, recurri oportere ad Hua loci domi-
nantis ; quod cogitationem videatur direxiife dominus ad fua:

CuriîE Statuta , ubi &c praîflationem , feu inveftituram voluit in-

tervenire , ut id ipfum tacite inter partes habeatur aûum. Verùra
rationes illorum tanti mihi non funt, ut à communi fcriben-

tium opinione receflerim. Illud quidem annuerim à conccflîone

feu providentia patroni feudi leges depcndere , ut quam patronus

fuccedendi legem in feudi conftitutione dixerit, ea pro legc fit

lërvanda, adeoque non fint audiendi Jurifconfulti illi , quorum
refponfum extat conjîl. çs , num. 2 j putantes in poteftatc

domini non elfe feudum fui territorii legibus , in fuccedendi caufà

fubducere, &c ad Jura componere loci alterius. Quid cnim no-
tius quàm feuda ad pofteros deferri ex lege inveftiturx , cui fuc-

cedendi modus fere iiileritur : unde illa vulgataj feudum ex



5Z DEJUREQUODORITUR
pàfto &: providentia majorum, feudum pro Ce &: defccndentî-
bus,pro mafculis, ncglcdlis focminis, &c fi qua ejus farinie plura
funt , ad vivum fere à Dodtoribiis refccata. Antc omnia namque
fequimur quod inter contrahcntes fit aftum , tenore invcftiturae

naturam feudi formante, ut loquitur Wamcf. cent, s» conf. 2 y

num. ^, dcque eo fcre conftat inter omnes. Burgimdus , d. tract.

Grotius, in manuducl. lib. 2^ part. 41. num. 8 y & ibi Groenev.
Frédéric, à Sand. ai Confuet. feudaUs Geldrig. d. loco uhi quAjlionem

agïiatam définit. Et certe quid mirum rci fiia: traditioni legcm à
domino adjici quam voluerit , cùm &: padlis dotalibus ordo fiic-

cedendi introducatur alius ab eo , quem fert locus rci fitae ; &:
cujufvis hominis tcftamentaria provifio, vel in plures gradus
porreda, tollat provifionem legis. Verùm déficiente jam in ali-

quo dominiez providentiae lege, non putavcrim dominum ad
locum rcfpexifïe Curix dominantis , Icd eam potiùs duxerim
conjefturam

, quod non exprefiît dominus, id eum fiiis liquiffe

Icgibus, adeoque fi ad modum fiaccedendi follicitudinem fuam
non protulerit, nihil in eo priftini Juris voluifle immutatum , ac
confcquenter cum tempore abdicati à domino fimdi regeretur

prardium fiii territorii lege , utique quod mutatum non eft , cur
ftare prohiberetur ? Quemadmodum enim lege nova latâ, caetera

de quibus cautum nihil eft, manent in fiio ftatu, ita non minus
feuda , fi de nova aliqua lege , vel conditione non appareat , di-

cenda fiint relida efle veteris fiii Juris difpofitioni , nullo pror-

fus mutato, de quo per tenorem inveftiturae aliter non fit pro-
vifiim : cujufmodi amimentandi ratio à lege ad paftum Juris ,

interprctibus probatifiiima eft. Itaque quâ ratione nngulare in re-

traftu confanguineorum efleautumatFredericus àSande, ut à loca
ferviente legem accipiant fundl clientclares ; propterea quod de
retradu inter dominum & vafallum nihil adeo aftum cfie vidca-

tur, auL cogitatum , ego illud de unoquoqne eo , quod vel ex-
prefle , vel tacite inveftiturx non infit , aflciucrim , adeoque con«
cluferim de non cogitatis à domino , fequi oportere Jura , quae

priùs obtinuiffent. Obiter tamen eo nomine notandus hic Frcde-

ricus à Sande , quod in ditione ncftrate in rébus mancipi juxtk

ac feudalibus. Jus retraclûs proximis cognatis aflcrtum ivcrit,

cùm tamen gentilitius illecontraélus non frcqiientctur apud Ultra-

jedinos : vel ficiibi forfan eo Jure gaudcant conlanguinci , de-

quo mihi nihil hadcnùs innotuit, non eflct tamen rationis, unius
portiunculœ ergo. Jus illud Provincise adrcribcre in univcrfiim.

Paulo itaque inconfideratiiis hoc excidiffe viro dodo vifiis lum
dcbuiflc notare , ne tradita ejus de more noftrate , tranfinittendo

filentio , videar approbafie. Quid igitur relpondcndum de qua:f-

tionibus feudalibus ventilandis \i\ Curia dominante, adeoque de
modo procedendi, qucm cor.ftat exigi fecundùm Confiietudincm
illius curiœJ Vcrum illud ipfum inter partes adum eflc, vel ex



È STATUTORUM DIFERSITATE. 53

co apparct, quod Ciiriam fibi dominus conftitiierit 5 ciijus Curiae

creûio quorlum fpcdat aliter, quhm ut in illa de fcudalibus

quaeftionibus litigaictur, &c judicialcs fcudi traditioncs pcrage-

rentnr. Porto vulgatum cft contextum litis ordinari more loci ,

iibi illa dccLirrit. Tandem quod ad fcudalia onera attinet, non
alia fetc hodiè apud nos frequentantur , quhm qua; confiftunt in

cetta quantitate domino perlolvenda , fingularum invcftiturarum

nomine : officiotum enim militarium jani pridem vafallis fada
gratia eft. Unde & Sandco feuda Ttajeftenfia franca audiunt,
ad Confuenui. Geldrid ^ tracl. 2^ cit. /, cap. 2^ num. ip. De Hol-
landicis, vide Grotium in fua manududlione. Fidelitatis tamea
jusjurandum apud nos Hollandofquc prxftat vafallus. Non longe
digrediar à via, il hifce attexam terniinatam nuperrime à Curia
noftra caufam ejus, qui cum pagi fui Jurifdidione, clientela: Jure, .-

Ordinibus noftratibus obnoxiâ , pravc effet abuilis in vexatio-^

nem eorum qui pagum incolerent , propofitifque edidis falfis

juxtà ac infuUilïïmis in eadem graflaretur, pcr curia: fententiam
Jurifdidione illa, quandiu vixilfet, fuit depofitus. Qucm vulga-

tum privandœ Jurifdidionis , ob abufum , modum , è medio Jure
civili promptum putat Chopin, ad leges -Andeg. lib. 2 ^ t'uul. 2 ^
num. 3. Placuit Curiae muldari dominum exercitio Jurifdidionis ,

non ipsâ Jurifdidione , ut culpa fuos teneret audorcs , non ad libe-

ros pertingeret infontes. Cùm enim feuda hodie, mutatâ multum
priftinâ forma , redada fere iint ad inftar allodialium , ut perin-
de ac res mancipi fint in commercio, magnoque fxpenumero
comparata pretio potiffimam partem facultatum conftituant ;

aliter atque illa bénéficia, qua; à niera Principis profcda libera-

litate , invito eo non conferuntur in alium , confifcationis cujuf-

dam ipeciem obtineret, fi ea domino committerentur in perpe-
tuum , adeoque sequillimum exiftimatum eft mediam eligere

viam , ut ad vitx tempus exercitio Jurifdidionis privaretur ille

qui fubditos vexalfet , Jurifdidione vcrô ipsâ , tanquam re , qua;

nt in patrimonio vel commercio j non item. Quorfum fpcdat
perpulchra illa Imperatoris ad Judices admonitio , Novtl, /7, de

Mandat, princip. Oportct ( inquit ) Judices in hoc omnem ponere
providentiam , cùm aliquis dignus apparuerit pœnâ , illum.quidcm
punire , res autem ejus non contingerc , fed iincre eas generi aut legi ,

& fecundùm illum ordinem : non enim res funt qua: delinquunt,
fed qui res poflîde..t. Maxime Senatum moverunt complura Gallc-
rum judicata , quibus itidcm duriùs vifum fuit commifla: Jurifdic-

tionis cMentelaris pœnam, ultra vitam vafalli delinqucntis produ-
cere. Exflant apud Chopin, ad Confuet. Andeg. lib. 2 ^ tit. 4^ num. 4.

Tholofan. in Syntagm. lib. 63 cap. 20 y num. ig. Charond. lib. 2 y
refp. 16. Papon. lib. 8, tit. 3, Arreft. penult. ÔC lib. 13 ^ tit. /, art. 13.

Sed è divert-culo in viam. Si de pecuniariis ejufmodi oneribus qu£era-

tur, ea piïuftanda vcnit funima quae dari confuevit : optima^enini
4
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CLijufqiic zCtus interpres fubfecuta obfcrvantia efl: : quamvis hodic
tcnor invcftiturae fummam fere foleat exprimerej vcl fi forfan

ex profeflionc de modo, vcl quantitatc non conflct, putaverim
cam à cxtcris cjufdem Curise frudis dimetiendam efle , & fi ibi-

dem inter vafalios oncra in«Equalia fint , rem redegerim ad leviora :

in dubio euim ferc feqiiimur id quod minimum eft, fed hoc
poflerius rarifïîmx eft mcurfionis : quare diutiùs ei non inimo-
ror, ea traditurus quœ fréquenter accidunt, àc in quotidiani*

rcrum obtinent argumcntis.
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TITULI SECUNDI
PARS ALTERA.

De Jure quod oritur ex Statutorum diverjitatc

mutato domicilio.

CAPUT PRIMUM.
De diverjitate Juris circa Statuta perfonalia,

SUMMARIUM.
I, Sï conjuges eo ex loco j ubi uxor in poteftate viri ejl ^ demigravC'

rint alib , ubi non ejl y & è converfb.

II, An maritus Jus habeac miuandi domicilii in difpendium uxoris ?

III. Si maricus uxorcm abducat in Hollandiam ^ liberalitatis eblandiendtt

ergo.

IV. Ultrajeclinus vigejîmo anno major Ji traduxerit domicilium in Hol-
landiam y ubi vigefimo quinto terminatur miner atas , rurfufnc

evudec miner ^ aut curatorem habcbit iterùm ?

V. Per contrarium j fi Ultrajeclum concédât Hollandus vigefimum jam
annum egrejjus y an efficietur ma/or?

VI. Quatenùs tutor Jus habeat transferendi domicilii.

Dî
V I S u S à me prjefcns Tradatns eft in clafîes trcs , prima-

que excufîi ea Jura, qiijE Statatorum cxcitavcrit divcr-
lltas , immoto manente perfonarum domicilio. Non rarô

autem contingit illud miirari , ut conjuges demigrent aliô. Undc
ciim fux propriccque exlurirant controverfiiE , non maie quoquc
iis fuam , lecundamque hîc claflem affignavcro , quâ id Juris
compledar, quod, non nifi per domicilii tranflationem , eadcnt
illa Statutorum caulatur difcrepantia. Exfequar autem hxc pauî6«
firi<aiiis, quod m ui>a alteraque quxftione fi manifefta fiât deci-
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dendi ratio, proclive futurum fit pcr fimilia proccdendo, ad
eandem normam cartcra cxigcre. Ibo per ordinem cundcm ,

quô priori in claflc inccfii , ut fumpto primiim à pcrfonalibus

Si coniuges eo uatutis excmplo , dilabar dcindc ad rcalia. Fac igitur virum , qui
ex loco ubi uïor pcr loci Icgcs , ubi dcgit , uxorem habeat in potcftate , colloca-
in potcftate viri i;e domicilium alio ubi in potcftate virorum uxores non funt ;

cft, dcmigravc-
yel vicc versâ. Dicendumne erit induere uxorem potcftatem, quâ

î^ir V° l^^LIT prii^is^libcrata, & exuere, cui alligata crat? In affîrmativam £en-

fo. tentiam deduci vidcmur pcr tradita Burgund. d. tracl. 2^ num. 7.

Et rede : pcrfonœ enini ftatus &: conditio cùm tota regatur à le-

gibus loci, cui illa fcfc per domicilium fubdiderit, utique mutato
domicilio , mutari & nccefl'e cft perfona: conditionem. Cùm ex

ils qua; jam difputo , appareat fedis mutationcm pofle aliquando
mulieri efib fraudi, inciderit forlàn alicui quacrere, alio cogitan-

tem maritum , num diftride uxor teneatur fcqui. Verum obiter

ille hoc fibi fcrat refponfum. Palam cft DD. uno ore omnes ftare

à partibus fuis , hoc eft maritorum , eorum accipe , qui non fint

vagabundi : quanquam non defiut , qui & in eo fecundiim mari-

tOS rcfpondeant. Vid. aliénât, à Groenewegen ad cicuL C. de bonis dam-

nât. Et refponfum mcmini viro rus habitatum abducere uxorem
paranti , quod illa videretur fibi virorum confortia frequentiàs pau-

lô , aut familiariiis appetere , quam neccflc cftct prooa: , ac ea fc

urbe ccflliram pernegaret, Jure optimo refradariam cogi poffe,
IV. Si maritus ut virum comitetur. Verumtamen in noftra fpecie fi ob id ipfum

"^h'^m d^'^'^T
migration! intercédât uxor, ne ea res fibi fit fraudi. Ut fi Ultra-

beralîta^tU ebTan-
je<^i"us uxorem , cûm pcr legem domicilii pcrfona: conjugum

dicndx ergo. douatiouis iutcr (zi^c incapaces eflent , traducere conctur in Hol-

,, ,. ^ ^ landiam, ut donatioues veleblandiaturei, velextorqueat; vereor ut
Mulier feornm r j-jt^^ ^ r • ^

Jiabitans à viro non uxor forct audicnda. In tautum autem uxorem virum lequi te-

tcnetur tamen ad ncri ccnfucrunt apud uos Curix Senatores, ut cum uxor binuba,
id, quod pro fui viro rusconccdcnte, remanfiflct in urbc , multos exinde annosfeor-
cxhibitione pto-

{jj-j-j^ ^ viro fuâ viveus quadrâ , unà cum liberis è priore matrimo-
fcrat fe colla- ^^-^ procrcatis 5 ac contendiflet propterea, non tcneri fe quaterna
rom in marri- ^ *

r\ • i-l /*

pra:ftare miUia florenorum , qua: pactis antenuptialibus pro le ac

liberis fuis promififtet collaturam in matrimonium , a:quum pu •

tans ex eo quod onus alendi fe liberofque non fuftinuiflet ma-

ritus , lucrari cum non debere quod expreftîm ob caufam illius

oneris cflet promiflum j illa quidem fuerit pro liberis audita ,
pro

femetipfa vero tulerit repulfam , quod per eandem ftetiflet , que-

minus aleretur à viro , adeoque de fe queri , non de viro debuifle :

cùm incommodos mariti mores, quos caufabatur illa, non pro-

baiTct fufficienter, ac prxterea toto poft quadriennio, quam fe

maie habitam à viro qucreretur, cùm eo egiflct unà, adeoque

videri cum eodem, u qua fimultas intercefiiflet , rediifle in

gratiam; fcrô enim acculàbat mores, quos connivendo pro-,

baverat. Poftmodum eâdem illa criminatione rurfùs ufa mulier,

cùm ad tliori ac mcnfa; egiflct feparationcm , Curia intuens

glifccrc

nii

turam in matri

monium
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glifcere in dies partiiim odia , inimicitiafque tantum non capita-

les, litc de maxima bonorum parte inter easintcrcedentc, quando
fcparandos conjuges , ncc cautioni locum cflb communitcr pla-

çait, Farinac de Delict. carnis quéijl. r ^s ^ tit, 16 ^ num. 144. Covar- Lire fupcr ma-

niv. de matrimon. part. 2 ^ cap. 7, §. /, num. 2, in fin. Sanchcz ,
^""^ bonorara

de matrimon. lib. 10 . tit. de Divort. difp, 18 , num. Sf. clapfo quo- ?*"'"' '^o'^^g"

quc tum toto tnennio a dic lupracitatae fententia;, ut jam con-
paratioui locûs

cordia; Ipes omnino decollairct , dixtam conjugum Tcparavit, cfè.

muliercm à tcmpore litis conteftatœ libctam dcclarans à prarûa-

tione illius rummae , qiiani pro lui exhibitionc contukrat in ma-
trimonium. Scntcntiam pofteriorcm tulit Curia lioc ipfo anno
1651, in ejus initio.

Pcrfonalium Statutomm exemplum habuimus à ftatu petitum ^'
.

UJtrajcai-

coniugali; liabcamus &c defumptum à conditione minorennium : ""*J''f^"^''
^"'

r 11 1
•

*^
r\- 1T r °° major (i tra-

luper qua non illepida crit, qua: moveatur qua:ltio. VJgclimo duxerit domici-
anno tcrminatur apud nos major œtas, in Hollandia vigefimo Imm in Hoiian-

demiim quinto. Fac Ultrajedinum jam viginti annos habciucm à\^m, ubi vigc-

demigrare in Hollandiam , fupponeturne rursiis tutelœ , quâ fc- ^"^"^ quimo tcr-

mel apud nos erat folutus, adeoquc altcrius denuo conftituctur
^I^^^^IJ^^^°^

Juris, qui fui jam evaferat? fpcciem abfurditatis prœ fe ferre rcs valct'xninorî

videtur. Dicendum tamen cft , ciim pcrfona; conditioncm à cau-

fa domicilii conftet régi totam, de fe queri, fibique id imputare
debere cum, qui alterius territorii legibus llatum fuum ac condi-

tioncm fubmiîerit : nec minus abfurdum fore intcr cxtcros om-
nes loci incolas, qui tutcla! agunt fuppofiti, unum illum fui Juris

ambulare, &: exlegem folum vivere. Mecuni villis cft fentire

Burgundus loco modo laudato, ubi ciim tradit infpicicndani

effe domicilir Icgem , ut fciamus quâ a:tate contrahat minor,
mox hzec fubjicit. Confequentcr dicemus fi mutarit domicilium
perfona, novi domicilii conditioncm induere. Nec officit quod
femel extindla non dicantur revivifcere; illud namque tum obti-

net, ciim quis mutati ftatûs caufam ipfcmct non prarbucrit; hic

enim qui fuo fado domicilium mutât, fruftra deprecatur curr>m,

quâ tenetur quivis, novo domicilio fuppofitus. Horumomniuni &
hic erit effcdtus , ut quodcunque negotii ibi fine curatore geflcrit ,

tanquam profeftum à minore ,
-habeatur irritum.

Quœramus &c illud quod frequentioris eft incurfionis : Hollan- vi.Pcrcmtra-

dus major viginti, minor viginti quinque annis transfert demi- """^ ^ Ult ajcc-

cilium Ultrajeclum , ubi vigefimo anno tutela vel cura finitur.
n^ianjùs .igeff-

Quid dicemus perventurum illum fuam in tutelam ? Refpondi mum jam ;. num
ex fado confultus minori hodie conftituendi domicilii, faculta- egreilus, an effi-

tem non elle, tutori elfe; qui ut contrahcrc , ita & domicilium cietur maj^r.

poreft conftituere, quod collocetur illud pcr contraclum , de
q,,^^^, tu-

quo mox latiùs. Proinde in propofita mihi fpecie, cùm mater,
^or Jus bcac

quîe tutrix elfet , mutato à morte viri domicilio, Ultrajcdurn transf.rcno. ào-

concelîîlTct , ibique infans adolevilTet ; dixi ex Ultrajeclinis kgi- miciUi.

bus acftimandos perfeda; a;tatis annos i
dummodo fraus abfit , aut

Tome II. H
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pracjudicium tertii , extra quod vix eft ut non dixeris tuton ,

maxime matri , locum ad habitandum , pupillumque educan-
dum , cligcndi Jus cfTc, illudque ipfum dubii veriti Batavi jurif-

confulti tutori agnato auftorcs fuerunt, ut ftipularctur à matre
illa , ciim cogitarct ex Hollandia concedere Tiajedlum , ne ea
res infantis adfpedu ullo mode domicilii mutationem induceretj

quanquam fatcor , fi quid hoc ad rem pertinet, pofjtâ hâc fen-

tentiâ, in pctcftate tiitoris fore, tutelâ lemet ocius cxuere, nifi.

tiim potiùs fuper fraude quxrendum foret.
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C A P U T IL

De Jurls dlverfitate circa Statuta mère realiay mutata

domiciiw .

SUMMARIUM.
I. Mutato domiciliOj mutari unk Jus nobis fuccedendi ab ïnteftato.

U. Fatre filium 3 mortuâ matre ^ fecum hahitatum dcducente ex Hol-

landia UUrajeclum ^ an fuccedatur fiUo ex duionis hujus y an

illius legibus.

m. Qiùd fi animo intervertendi alios hareduate , injlituatur illa fedis

mutatio.

Unc realium Statutorum exempla mutato domicilio ,
i. Mutato do;

quemadmodum tra^iari convcniat, deinceps vidcndum cft.
m'ciliomu:.yiunà

^- . , .. 1-, r_.z .... 11.,^ ^^» Jus nobis u'.ccc-
N.
Et primo de iis agamus, quae mcre realia funt, ut uulliis pcr-

jenj^^b^ntcfta-
fonae adus veniat in partcm : cujufmodi diximus ca Juia cfic , to.

<5uaî de fuccedendi modo ac ordine lata lunt, jus rcbus fuccedendi

immobilibus , fcmper à loco rei iitx metiendum , hue non per-

tinetj fuccedendi mobilibus pertinetj quod ea ceito loco non
circumfcripta , comitentur perfonam, à domicilio ejus accipien-

tia leges. Itaque, ut exemplo utar, fi Hollandix incola l Itrajcc-

tum concédât habitatum , mutato domicilio , mutât &: ha:rcdes

fibi ab inteftato fuccefluros; ut ^\ eam HoUandia; partcm inco-

luerit, per cujus leges exclufis parcntibus ad hxreditatcm vccan-

tur fratres ac forores ; aut nepotes ex fratre Jure repriEfcntationis

concurrunt cùm alterius fratris filiis , ex novi illius domicilii le-

gibus tranfmittet hxreditatem ad parentes 5 aut hxredes habcbit

fratrum filios, non admiflis iis, qui gradûs funt remotioris. Non
ji^"'„^^,^^'ma-

alienum hîc erit qua:ll:ionem excutcre, qua: tradata nuper apud
^c n.,-umlx ;ioI-

nos in Curia eft. Dcfundâ uxore , fufccptâque ex cadcm proie , la^j,^ habicatum

dimigrat Ultrajedlum conjux fuperftcs , ubi puer aliquot annos d.Juxcnt ukia-

apud patrem educatus , conceflit in fato. Ex Hollandorum mo jtaum, an fucce-

ribus hœreditatem fibi vmdicabant materna; linex hxrcdes. Nrflra-
J^'^^'/j^

"^
''|^;:

tium legibus innixus contra nitebatur pater. Cardo qua:ftionis in
^^^ au "illius.

eo verti videbatur , utro in loco dicendus fit puer habuifle do-

micilium, ubi mater defunda eft, an ubi vivere proies dcruflct ?

Primo illud fatis videbatur expcditum , cùm ineundi contradûs

facultatem non habuerit filiolus , nec potuiife eundcm contra-

here domicilium. Unde minori domicilii conftltuendi facultatem

non elfe eleganter adltruxit Mornac. ad t'a. C. ubi de h^redituu aga-

Hij
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eur. Verùm ciim tutor pupilli nomine contrahat, illene domici-
liiim pupillo conftituere poflît , vidcamus? Et magis cft cum
pofle : cum nuUibi tutoribus intcrdidla fit hœc contrahendi fpe-

cics. Quare rede à Burgundo laudatur Baitolus, ibi pupillum
fentiens habere domicilium , ubi cum tutoribus , fivc aliter ha-

III. Quid fi bitaverit. Tracl.2, circajinem. Quod tamcn ita rcftc temperavcrim ^
ammo mtcrver-

(] fraudis, aut doli nulla concurrat fufpicio. Quid cnim fi domi-

^A\lr,l^^\^a;. ^l^' cilium tutor eo mutaverit animo, quo fi-iccelTuros alioqui pupillo
aiiaie initituatur

, ,. . ,. • r r . ^ ^ ^ .

illa fcdis muta- hîErcdes uiterverterct hîEreditate, aut m lemetiplum uitcrcuntis,

tio ? aut vaktudinarii minoris bona derivarct, cujus rei veritas pcr conjec-

turas & fijfpiciones quœritur : .
quemadmodum & in omni frau-

dis materia ex communi fcribentium placito fieri admittitur.

Doûores recenfet Wamef. centur. j, ut & Mantica , de Conjecl.

uliimar, lib. lo, tic. 4y num. ç. Utique fpe£landu9 veniet locus",

ubi parentes defecerint j non tutoris, ubi minor fit defundus. Et de
hujufinodi minore eft, quod agere videtur Mornacius loco fi.ipra lau-^

dato. Proinde cùm in propolito , impleto condudionis tempore ,

fundo, quo ex locato in Hollandia fruebatur patet, juflus effet

decedere, ac ei fi.ius apud nos effet fundus, quem colerer, nec
aliter conftaret, quin puer vivus femper valenfque complurium
annorum aetatem exegiffet in ditione noftrate, non vidcbatur

fraus à pâtre nexa effc maternx lineae hœrcdibus , ac confequen--

ter cenlebatur pupillus domicilium habuiffe apud nos, ubi cum
pâtre , eodemquem tutore , non contradicentibus tutoribus aliis ,.

moriens habitaffct..
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C A P U T m.

De Juris diverfuate circa aclus , & quidem ratîont

foUmnitads,

SUMMARIUM.
L Domicilii mutatio , Juris diverjitatem in folemnîtate aclus femel celt'

brati non inducit.

II. Qjuid fi priere in domicilio Jure fingulari ^ non communi facla fit

tefiacio ?

H^c de Statutis mère realibus, quibus nullus intervenit i- Domicilii mu.

adus hominis. Progrcdiamur ad ea , quibus intercurrit. |,^"°' Ju/'s divcr-

Duum genemm illa eflc diximus , eorum quœ formam , aut fo- '.w
"^ ^

'

lemnitatem dilpofitionis concernunt , ôc quœ materiam. De Sta- cekbrati nonin-
tutis prioribus non eft quod agamus fuie , rem enim , per fe ducit.

fatis planam , pauciiïïinis hoc capite perftringemus , fequenti ,

quod adâs materiam rcfpiciat , immoraturi diutiùs. Et quidem
loci hujus definitio dependet ab iis qux fupra hoc titulo Parte
prima, Capite tertio fufe à me difputata lunt, in aftûs nimi-
rum cujufque folemnitate fpedari locum, ubi is conficitarj ut
maxime in loco domiciUi, vel rei ûtx folemnitas defideraretur

aliaj quae fi hîc rcpetiero, plane adïum vidcrer agere. Quid igitur,

num domicilii mutatio hic ullam induxerit mutationem Juris ?

Nullam omninô. Ciim enim foris celcbrare liccat adtum , lècun-

diim loci illius exteri morem , non dcfiturum vaîere , etiam cùm
domum fueris reverllis , ut ôc adftruximus fupra. Utique 6c per-

durabit ille adus quem in loco confcccris domicilii, eo îicet poft

mutato 3 quorl'um non maie traxeris argumentationem Peck. de

tefiament. lib. ^, cap. 2j. Unde îllud diccndum eft, Kollandi tef-

tamentum, domi conditum , & poftea tranfmigrantis &; morien-
tis Ultrajedi, fubfiftere non definere, etiamh licentix litcrx,

apud nos frequentatje , obtentas non fuerint : eo quod ad folem-
nitatcm pertineat earumdem impetratio ; ut diximus al'bi. Atque
hîEC ita haud dubie in teftamentis obtincnr non piivilegiatis.

Aliudne diccndum in iis quse privilegiata funt? non videtur : fac il- Quidfîpria-

enim à ruftico ruri conditum tefl^mcntum, coram tcilibus quin- ""'«^oniicilioJu-

que, juxta L ult. C. de teftamentis, & eundem pcftca tranlini- '!i'"S"'^I-'\"","

grare m urbem, ubi Jure communi nt teltatio ? utique non cor- tciUtio?:

met, fed firma permanebit difpofttios quod novum non fit.
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ut ea , quae femel utiliter conftituta funt , durent , licet ille cafus

cxftiterit, à quo initium capere non potuemnt, /. i"/, §. /, reg.

jur. Qwx de teftamento militis, vcl ejus qui in iioftili loco, mi-

litari Jure , teftamentum condiderit , jure noftro funt prodita , huc
non pertinent. An enim per domicilii nautationem infirmctur tef-

tamentum, ibi non quaeritur : illud quaeritur an corruat adus, prae-

terito jam periculo , vel poft miiuonem.
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C A P U T IV.

De dlverjitate Juris , mutato domicillo , circa aciui

fubflannam.

SUMMARIUM.
I. Hollaiidi fibi invicem relinquunt haredes ,

pojlmodum demîgrant Ul-

trajeclum, ibique morhintur ^ irritatur liberalitas contra Fe-
chium.

n. Si minor Scripto curatore hdrede pojlmodum major diem obierit ,

an convaLefcat injlituno.

ni. An contracta femel communia extinguatur per novi domiciiù leges

communionem non agnofcentes.

IV. Quid fi in novo domicilio communionem exprejjîm refolverint contra^

hentes ?

V. Super dotalitii lucro ^ cujus Icci mos attendendus.

IV. In lucro fuppelleciiUs quod pracipit apud nos conjux fuperfies , an

fpeclandus locus celebraii matrimonii, an novi domicilii?

DE folemnitate difpofitionis diximus , plura dicenda funt de ï- HoIIandi fibi

ejufdem fubftantia , &c quidem primum exemplum cfto.
'nvicem bona rc-

Bonorum liberalitate fe invicem profecuti funt conjuges Hollan-
j^^'^'J^"' poftmo-

di : verfo folo concédant Ultrajedum, ibique alter excefTît è jum dèmicrrant

vita. Dicemufnc confiftere teftamentum , nequicquam répugnante uicrajedum, irri-

Trajedinâ lege, talis munificentia; prohibitoria ? (de mobilibus tatur liberalitas.

loquor , res enim foli tiahunt leges à loco quo continentur ,

ubicunque terrarum collocetur domicilium. ) Tria tempora fpec-

tari Jura volunt, ut relidli capax fit ha:res, cond-ti tempus tef^

tamenti, mortis teftatoris, &c adeundx iia:reditatis : illo autem
mortis teftatoris tempore ( quod maxime omnium attenden-

dum videtur ) cùm fuperftes , îlibjedum incapax fuerit rei reliâia: ,

negaverim liberalitatcm effe validam, Carterinn rursùs in Hol-
landiam conjuges fedes tranftulerint , ibique alter diem obierit,

tempus omne intermedium , quo Trajeâ:i morati fiint, non dexi-

ris difpofitioni nociturum, l. fi alienum ff. de hjtredih. infi. §. in ex-

traneis, jnfi. de htred. qud. In hanc fenteiitiam in calu non abfimili

judicatum prodidit Carpzovius, in définit, forenf.p. 2. confi. 14^ def.s.

Idemque refpondendum eft, fi legatum conjugi datum fuerit;

nam & tum mortis teftatoris tempus infpici oportcret , ut Icgati

confequeiidi capax fit conjux, &: hœc lucukntcr fuftentaiit
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diputata Barry, de fuccejf. Ub. /_, m. <?, num. 4. Peck de tejlam'

conjug.ltb. 4, cap. ji. Quare fubit mirari fuorum poftmodum obli"

tum fcripfiire eiindcm Pcckium , Ub. 4, cap. sj, qucm Icquitu'-'

Wamcf. Cent, civil. 6^ conf. 6 , domicilio Mechliniam ccnftituto»
ubi conjux conjiigi fine libcrorum confenfu dans , Icgans , nihif

agit , non infringi relifta Middelburgi , qua: civitas Jure commun^
utitur. Apcrto cnim Jure contra défini ta hxc qua^ftio cft. Jus
ha;redis &: Icgatarii, feu capacitatem, vcl incapacitatem utriufque
infpicienda efle tempore mortis teftatoris. Probant & L. non inulli-

gitur §. quando autemff. de Jurefi/ci l. in mortis ^ff. de donat. causa monis^
aliaque praeterca mirita congefta à Peck. à. <:ap. 31. In tantum, ut
CLim & in inftitutis à milite non requiratur ut capaces fint tem-
pore conditi teftamenti, requiratur tamen ut mortis tempore
taies reperiantur ut à milite inflitui potuerint, /. 12^ neque enim

§. & déportati ff. de tefiam. miiuar. Palmarium , quod traniverfum
egit Peckium , argumentum cft , Statutum , de quo quxritur ,

(en Peckii verbaj refpicere tcftandi formam magis, quàm przeci-

fam peribna: inhabilitatem ; ut majori Ibilicet lolemnitate fieret

teftamentum , non ut omninô tcftamenti fadionem inter fe non
habeant conjuges. yid. eundem Peck. cap.. ^7, in fine ^ adeoque non'
magis irritari collatam in conjugem liberalitatem , quàm falva

permanent tcftamenta condita lecundiim folemnitatem requifitam
tum temporis , cùm ea conficerentur. Qusefo quod fine liberorum
confenfi.1 omninô nonpotctt fieri, qui poteft hoc dici ideo prohi-
beri, ut majore fiât lolemnitate? Quod altcr ex alterius tefta-

mento capere vetantur, quid aliud efl: dicere, quàm eos inter fe

teftamenti fadionem paffivam non habere, vel pcrfonas conju-
gum incapaces efle inter fe donationis? ut rede hoc efFert B iirgund.

tracl. /, numer. 41. Porto fi ad folemnitatem fpedet ha;c prohi-

bitio, iicitum erit conjugibus, extra locum domicilii, hanc erga
fe invicem exercere, cîim vulgatum fit loci cujufque folemnita-
tes fufiîcere, uti teftamenta conduntur, contra quod paulo antc
fcripfit ipfe Peckius , d. Ub. 4, cap. zq. Proinde quod generaliter

cxprcflum efl: régula Juris 85, §. i, non efle novum, ut qua; uti-

liter fint confl:ituta, durent , licet is cafus exfl:iterit , à quo inciperc

non pofllmt, ad noflrum locum, non nifi cum hac difl:indione

aptaveris , interefl"e perfonam inter tefl:atoris , & ha;redis aut Ic-

gatarii , vel , ut cum Dodoribus loquar , capacitatem adivam
inter, & pafl[îvam, capacitatem nimirum capicndi ex tefliamento,

&: capacitatem faciendi tefl:amentum 5 quomodo Peckii argu-

menta necefle efl: corruere omnia. Perfonœ tcftatoris fatis efl , ut

co quo teftatur , tempore habeat tefl:amenti faclionem ; de ftatu

mentis aut corporis loquor, de ftatu perfona; aut capitis dimi-
nutionc non loquor. Ita furiofi , prodigi , cseci , furdi , muti tef-

tamenta , antca légitime fada , ex eo non infirmantur
, quod

poftea cafus ille venerit, quo teftari prohibcntur, ncc magis vi-

"tiatur
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tiatiir teftamentiim cujufcunque, ex alla novitcr indiida folcm-
nitate ; fimul atquc enim ordinavcrit teftamcntiim

, partibus fuis

fiinftus eft tcftatorj ncc exinde fadtum illius defidcratiir iilliim

aliiid ; cùm hœredcs , atquc Icgatarii co ipfo primum incipiant agc-
re, quo tcftator dcccfferit, capicndiquc tcmpus advcnciit, par-
tibus illorum , quo funguntur , ante non natis : quemlibctautcm ca-

pacitatcm haberc dcberc tum temporis , cùm aliquid capcrc llifti-

nct, ratio cfficit. Nec juvat Peckium Statutum conjugalis muni-
ficcntiîE inhibitorium non vidcri refpiccrc tcftamcnta condita
antequam contrahcntes co loci collocaflent domicilium , quod
fraus Statuto fadla non accipiatur ab co, qui tuni Icgc illâ ncc
dum teneretur : rcfcUuntur cnim ca, vel ipfâ poftrcma: voluntatis
naturâ

, quo , rcfpcdlu alterius , habcmur co dcmùm tcmporc
difpofuifle quo morimur, quod ad cxtremum vitœ (piritum am-
bulatoria fit ultima tcftatio, ncc antc voluntas intcrpofita dici

poiîit ultima , quam cùm alii praitcrca voluntati locus non cft.

Quarc confequens cft dicerc , cur ab aperto illo Jure , quo tam
mortis tcftatoris

,
quàm conditi tcftamcnti tcmporc Jus hxrcdis

intucmur, rccederct Pcckius , rationcm cum non habuifTc.

Altcrutro horum tcmporum (ut hoc obitcr attcxam) ha'rcdi . ^^- ^' nnnor,

aut fatis cfle ut capax fit , tradatum & nuper in collegio fuit. j,"'Pj°
'"""rtmo-

Cafus qui difccptabatur erat è convcrfo. Edido Caroli quinti irri- ju^j ^!,:^^ ^°^
tatur quarvis minorum de rébus foli compendio curatorum fada obierit , an con-

teftatio. Ultrajedlinus major dccimo odavo artatis anno , minor valcfcat ïnftiru-

vigcfimo curatorem fcribit ha:redem , annis tribus poft concedit "°-

in fata. Qu^efitum cft fuper capacitatc hœrcdis j &c primo quidem ,

ut illud prîEmittam , mas licct apud nos octodecimum ingrcfllis

annum lui Juris évadât, cùm tamen ei ante vigcfimum im-
mobilium alicnatio fit inhibita fine curatoris affcnfu , vix ulla

fuit dubitatio , niiiil elle impcdimcnto quo minus , cùm tcfta-

mentum condcret illc tcftator, teneretur edido. Cœterum com- An proliibiti*

plctâ jam per annum vigcfimum a:tatc, an adhuc incidat in fcnpta ia mino-

edidum , magis dubitatum cfti &z placuit non incidcrc. Sandio "" "^ » ^°°'*

qnippc Carolina de iis accipienda, qui adliuc fub curatore funt
majo'rcs^annis"vi-

conftituti : ncmo cnim dici potcft rcliquifle aliquid curatori , qui „,„[,

,

eum non habeat , cura jam dudùm finitâ. Ad ha;c ceflat ratio ,

qua: edido caufam dédit , pofita in audoritate , quà pollent in

minorem curatorcs, meruque ac reverentiâ erga cofdcni, ut

tcftatio ejufmodi vix videatur cfle libéra. Quarc co demum loco

ufque ad vigcfimum quintum annum tenet conftitutio, ubi antc

eundcm , fuam in curam adolefcentes non veniunt , vcl ideo

fcripta fimplicitcr in a:tatem annorum viginti quinquc, quod
apud Belgas nuliibi locorum (quodfciam) cura protcndatur ulte-

riùs. Emcrfit igitur hic controverfia; ftatus. Sufteccritne harrcdi

mortis tcftatoris temporc capacem fuiflc , an vero co ampliùs

Jus ejus capiendi rcquiratur tcmpoix conditi tcftamcnti ? Et Curio:

Tome II. /
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magis vifum cft , utroque tempore haeredem capacem effe opor-
tere, adeoque fententiam judicii Civitatis patriae, Quo, tcftamen-
to infupcr habito , hîeres ab inteftato admifliis en: ad hxrcdita-

ria bona immobilia, communi calcule confirmavit : haud xquum
fore exiftimans, ab initio quod vitiofum fuerat, traftu temporis
ut convalefccret.

III. An con- Quid fi cclcbrato apud nos corjugio , Ultrajeftini conjugcs
tiadta corr.miînio poftea fe contuleriiit aliô, ubi conjugale bonomm confortium

f''™^"!!"/^^^^'^ non obtinet, perduratne illud quod fuit in loco prioris Domici-
JegeS nOVI domi- |.„t -i^o- i ^ J^r- r ^ n t^ • ^ r-

cihi, communio- ^^*- ^^^ vidctur ScriptoriDus plerilquc , quos iecutus eft FriliseSena-

nem'non agnof- tus apud Joan. à Sande , lib. 2y Decif. lOy tit. Si & laudat Goris ,

«ates? in Adverf. tit. I ^ cap. 7, num. 3 ^ quibus adde Chopin, ai IL An-
degavenf. lib. ^, titul. .2, num. 4^ de comm. bonor. jocietate y èc Mor-
nac. ad l. exigere dot. ff. de judic/îsj quorum uterque laudat in id

arreftum vêtus Curiœ Parifienfis. Quod ita tamen accipe , dum-
modô in loco contradi matrimonii aliquo tempore conjuges ha-
buerint domicilium , & poft larem aliô transférant , ut refte no-
tatum Chopin, d. loco in margine. Quam tamen communionem
hadeniis putaverim permanfuram , doncc contrariam conjuges
conteftationem de ea non interpofuerint , Ç\ nimirum novi domicilii
leges contradam ante communionem permittant cxuere. Super
quo voluntatcmdeclarafle re ac fado videntur, eo ipfo quod bono-
rum feparationc fadâ privatim fibi confulat quifque, ncgotietur,
acquiratj ut non maie probatum eft Burgund. tract. 2, num. /^,
circa finem qufjiionis. Quamquam haud a:que rede quxftionem
per contrarium déterminât idem Burgundus : putat cnim per
mutationem domicilii &: mobilium tranflationem eo loci , ubi
focietas frequentatur , conjuges eandem videri iniiffc, licet ea
per loges loci priftini domicilii , contradique matrimonii , in-

duda non eflet. Cùm enim communionem hanc caufàm tra-

here à pado, feu expreflb, feu tacito, ciim contraheretur ma-
trimonium , inito , oftenderimus ante ; ipfeque Burgund. d. loco y

num. II, rede ftatuatj conjuges in contrahendo id videri voluifle,

quod volunt territorii leges , in quo negotium gercbatur : adeo
ut Confuctudo illa in contradus influât; utique folo migratio-
nis fado non dixeris rcvocari padiones ante légitime initas, non
magis quam ex nuda domicili tranflatione non alterantur, aut
irritantur conventiones qua:vis alix. Atqui , inquit Burgundus,
ex aifumpti domicilii Confuetudine liberum eft inirc focietatem ,

&C cxuere. Rede id quidem : fèd illud ipfum eft , quod defidera-

mus, ut contraria padione matrimonii leges retradent conjuges,
quod effici folâ migratione non probatur, operaturâ aliàs ultra

corumdcm intentionem. Lex quidem novi domicilii, contrada
ibidem matrimonia interpretatur, permittitque contrahere com-
munionem &c contradam exuere^ kd non proponitur id ibi Con-
fuctudinis cflc , ut quicunque eo demigrent, contradam in ipfis
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matrimonii aufpiciis focictatcm , citra novae voluntatis dcclara-

tioncm, ipfo fado cxuant.

Quid autcm fi Ultrajcftini fixa apud Hollandes fcde commu- iv. Quid fi no-

nioncm nominatim rcfolvcrint? admittcnda diftindlio cft, padlio- vo in d -micilio

ne id effcftum fucrit , an ultimâ voluntate , ut priori modo rata communiontm

fit revocatio
,
poftcriori non asque, co quod inibi partis antcnup-

cxprefiimircfolvc-

tialibus dcrogare non liceat a£tu inter vivos, liccat ultiniâ vo-
^'"' conjugcs.

luntatc , tcfte Groenewegcn , ad tu. C. ad Senatufconfultum VdLcia-

num : in quam rem & recens Curiœ Hollandia: judicatumexftarc,
perfcripfit mihi D. Henricus Fagel , qui per communia ftudiorum
îacra, jam pridem me fibi conjundtum, & officiis devinftum tcnet,

unà cum fratre Francifco Fagel, omnibus virtutibus perpolitum
par fratrum.

Claudat caput quxftio de dotalitio , cujus loci Statutum fit V- Supcr dota-

fpedandum in eo lucrando, alibi fi contradum matrimonium ,
''"'. ^^^'°' ^"^"*

alibi poftea conftitutum domicilium fucrit ? demirari fatisnequeo,
[cn^'^nju""*

"'

quid fibi velit Mornacius , prœccUenti vir doâ:rinâ , quod fcribat

ad l. exigere dotem ff. dt judiciis in fine , placcre fori peritioribus ,

Ut uterque locus fpeftari dcbeat tam inftrumenti dotalis , quani
mutati domicilii ,

quatenùs amba; locôrum Confiaetudincs divcrfa

de prœftando dotalitio ftatuant , quaî ipfiflima ejus verba finit.

qua:fo fi diverfa fuper dotalitio fit loci utriufque conftitutio ,

qui potcrit locus fpeftari uterque? nifi velit gaudere fi.ipeiftitcm

utroque dotalitio , tam eo quod locus contrafti largitur matri-

monii , quàm mutati domicilii \ ut migratio adjeclioncm potiiis

dotalitii dedifle , quàm permutaflc dicatur : quod ipCum tamcii

an fibi voluerit Mornacius, affirmare non aufim. Quare milsà

hâc Mornacii fcriptionc , audiamus alios. Burgund. tracl. 2^ num. i o^

cjus eft opinionis, ut û rei immobilis dotalitium in controvcr-

fiam veniat , perpetuum fit refpicere ad locum fitûs. Quod ego

didum gcneraliîis , dift'mdiùs ita tradiderim , ut primo de

doario agam conventionali , dein de confijetudinario. Illo cafii

non tam attendendum eft , utrùm in loco fitûs par de lucrando

dotalitio exftet Statutum ,
quàm illud potiùs , num ibidem pcr

padla dotalia conftitui queat dotalitium, ut reftâ via citra ulte-

riorem mancipationem vcs, aut Jus ufusfi:uaus in rem, contra-

hentibus acquiratur , ita ut fi permifcrit hoc Statutum, lupei-ftcs

dotalitium redâ via lucrctur 5 fin abnuat , comparata fit nihilo-

miniis adio perfonalis ex conventione defi:cndens, quà ad con-

fequendum dotalitium as;at fupcrftcs, aut aliàs conlcçiuatur iJ

quod fiiâ intereft ipfum rei immobilis dotalitium non nabuiflc,

atque ita acceptum refte fe habcbit fiipcr conventionali, quod

traditum eft apud Argentrcum fi.iper ftatutario doario, rcrum

nimirum lucrandarum fitum fpeftandum efle, &: quid ça de re

ftatuta fingularia permittant ,
quid abnuant, relpicicnduni, ad

an. 21 S ^ gl. 6, num. 46. Hxc de dotalitio conventionali. Quid
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autem dicendum de ftatutario. Utriim fpedari convcniat domi-
cilium quod fuit tempore contrafti matrimonii , quod nunc eft,

ciim conjux vitâ fangeretur, an verô rcfpiccrc oportcat ad lo-

ciim fitûs ? Alla fane hîc rerum mobilium , alla immobilium
eau fa eft. De mobilibus fi quacratur , ex fententia Scriptorum
plcrorumque non maie dixeris attendendam effe Confuetudinem
loci , in quo contradlum eft matrimonium & contrahcntes exinde
aliquandiu foverint domicilium, non quo poft maritus illud mu-
tant. Dotalitium quippe caufam trahit proceditque ab ipfo ma-
trimonii contradu, non ab obitu altcrutrius ex contrahentibus ,

adeo ut ftante matrimonio fit illud in habitu, licet alterutrius

morte exeat in adtum : quemadmodum de focietate conjugal!
Burgundus legitur, traci. i, num. i6. Adeo ut alteri in alterius

bonis quîeri dicatur à folemni ipfo nuptiarum die, Chopin, de

morib. Parif. lib. 2^ th. 2^ num. 2, in princip. Mœv. ad Jus Lubecenf.
part. 2^ tit. 2^ art. i2, num. 2y i . Ad ha:c Jura communionis exi-

guntur ad tempus contradi matrimonii , ut fupra adftruximus ;

quid ni igitur 6c exigerentur dotalitiaj cum utrumque proficif-

catur à voluntate illa contrahentium , quam in ineundo ma-
trimonio habuerint. Unde rede tradit Burgundus, traa. 2^
num. u , vulgarem effe hanc opinionem , cui Scriptorcs non
fine caufa accedunt, in contrahendo matrimonio id voluifle
contrahentes &: pepigifle intelligi , quod volunt loci legcs
ubi negotium gerebatur, aliter enim de lucro dotis fuiflcnt

paâ:i, nifi crcdidiftent pro fe pacifci legem. Sane cum Icgc loci,
quâ doarium tribuitur, in matrimonium coïerit mulicr , qua: aliàs

haud dubie per convcntioncm fibi caviflct, utique in manu mariti
eflc non débet mutatione domicilii privare uxorcm dotalitio jam
ci qua:fito. Dodores vide apud diffentientem Mxvium ad Jus Lu-
becenfe, part. 2, tit. 2^ art. 12, num. 40 1 , vid. &C allcgatos ab At-
gcntreo ad art. 21 S ^ gl. 6 ^ num. 46 ^ in fine. Nec moveri debucrat
Mœvius leg. 42, ff. de judiciis. Ne enim dicam lege illâ agi de
matrimonio foluto per divortium , non per mortem , confequentia
inde dcdudla nulla eft. Quin! defendendus maritus Roma:, ubi
divertit uxor , fi reftitutio dotis exigatur : igitur & in dotalitii modo
ac quantitate ratio habenda legis loci, ubi maritus defundlus eft?
Super communione rede litigat mulier, ubi maritus poftrcmo
habitavitj non tamen ex lege loci illius aeftimatur, qua: qualifve
obtinuerit intcr . îllos communio. Utique alia ratio eorum eft

quœ fori refpiciunt competentiam , alia eorum quac litis concer-
nunt dcciforia. Pluribus in locis nos aliquando defendere tene-
mur, necpropterea tamen ipfum negotium dijudicatur ex more
loci, ubi litigamus, fed potiùs ubi illud inter contrahentes eft

geftum. Atque ha:c eo magis obtinent, fi in ditione noftrate
collocatum fucrit domicilium pofteriùs : cùm enim apud nos
confuctudinaria dotalitia non frequcntentur , ac pra:terea inhibita
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fit omnis inter conjugcs , extra mutui ufiisfruâûs caufam , gra-
tificatio , rcs inciderct in prohibitoriiim hoc cdidlum , fi per
migrationcm illam conjiix cxcidcrct dotalitio, quod ex Icsc loci,
ubi contraftum cfl: matiimonium &: primiim liabitavcrat*^ debe-
batur. Diximus de mobilibus. Videamus de dotalitio ici immo-
bilis : nam ad rcs immobiles pleraquc Jura dotalitia rcfcruntur

,

tefte Mornac. ad d. l. exigere dotem. Fac igitiir tcrtiam aut aliam
immobilium partcm, ufusfruftu tenus, more loci contradi matri-
monii, fupcrftiti ccdere , venietnc &: pars eorum bonorum

, qua;
extra diftridum Legiflatoris lita funt, ubi Jus cjufniodi dotalitii
non obtinet? Video placcre communiter ad bona flatucntium
duntaxat territorio fuppofita pertinere Statutum : vide laudatos à
MîEvio , ad Jus Lubecenf. part. 2^ tit. 2^ art. 10^ nutn. ^0. Rccle
id quidcm, fi ea mens fuerit Legiflatoris, ut noluerit fuam Ju-
rifdidiionem ad alterius territorii bona porrigere , quam intcrpre-
tationem in dubio capicndam iliadent tradita Burgundi, tract, i

^

num. 45. Quid fi autem exprefiïm fcriptum fit Statutum in
bona ubicunque fita, intererit utrùm Statutum locale prohibi-
torium fit ejufiiiodi dotalitii , nec ne. lllo cadi fruftra crit alter
Legiflator , répugnante lege loci prohibitivâ vel annullativâ : quor-
fum faciunt ea quac ab Argentreo , alia quanquam in fpccic ,

tradita fi.int ad art. 21S ., num. 38 ^
gl. 6. Sin autem iiihil de dota-

litio conftituat locale Statutum, non quidem forcnfibus bonis
reale Jus impreflcrit Legiflator, cseteriuTi tamcn adio nafcetur
perfonalis, quâ conjux ad ipfijm agat dotalitium, vel ad ejus
seftimationem , quod pofterius arrifit Burgundo d. tracl. i, num. 46.
Atque hœc ita, \\ in loco domicilii , vel contradi matrimonii,
frequentetur doarium. Cœteriim aliud dicendum, fi locus ille dota-
litium nefciat , qui cafias converfiis cft : licet cnim co in loco ,

ubi bona conjugibus lunt immobilia , dotalitii lucrum conce-
datur , ad exteros tamen illud beneficium non pertinct : quippe
ad fiibditos refpexit Legiflator , quorum perlbnas beneficium illud,

pra^ter Jus commune indultum , non tranfgreditur : Sunt quidem
ea: Statuti vires , ut in bonis ftatuenti fiippofitis ad lucra ejuf-

modi pofiit vocare &; exteros : ca:terùm non voluiiîc vocare
potior eu conjedura ; quod hic noluerit Legiflator certam fiic-

cefîlonis normam introducere, aut prohibere aliquid vel permit-
tere circa rem Jurifdidione fiiâ comprehenlam , Icd dare potiùs
beneficium aliquod vel lucrum, quo utique non gaudent cxtcrij

qui nec ratione domicilii , nec contradi matrimonii , nullâve aliâ

ratione ad curam Legiflatoris pertinent, nifi quod in ejus territo- -

rio polïïdeant bona. Et in hanc fententiam non maie argumcn-
tatur Maevius , ad Jus Lubecenf. part. 2 ^ tit. 2 j art. 1 ^ num. 41^ &
qu£jlione quarta prdiminar. num. 42. Ex allatis confequens eft , & VI. In lucre fup-

illud dicamus, cum Statuto patrio fit indultum civibus viro P^'J^^^'-'^ 'l""'^

uxorique, qui alteri fiipcrfuerit, ut cédant ei ex cumulo feu SnjÏÏ'wrftcn
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an Tpeflandus lo- mafsâ , Ut loqLiuiitur , bonoium veftes maxime fcftivae cum qua-

cus cclcbrati ma- dam fiippelledilc , fcre ad inftar Gerarda; apiid Saxoncs viduis
trimonii, an no- conccflac , lucraii illiid , quicunquc collocato apud nos domicilio,
VI domicilii. ibidem devixerit. Confcntit Bcriich. pan. 3 , cond. 2ç^ num. rçj.

Firmat judicato Carpzov. pan. 2, confia. /Oj defin. 3. Nam &:

incoias non miniis quàm cives gaudere hoc lucro certam apud
nos interprctationem habet. Nec movet quod communiones
conjugalis Jura exigantur ad tempus contradi matrimonii ,

non mutati domiciîii , &: quod iia;c mobilia è bonis dican-

tur pratcipi , adeoque rcferenda videantur ad caufam communio-
nis. Apud nos quippe jam piidcm indifferenter iioc lucrum fre-

quentatur, communione exclusâ, juxta ac contradlâ, capiturque

tam ex bonis communibus , quàm pra;defunâ:i propriis , ut plu-

ribus Curiae arreftis comprobatum eft: adeo ut verbum Voordeely

quo utitur noftras Legiflator , nihil denotet aliud , quàm lucrum
quoddam indultum civibus incolifque conjugibus , qui alter i fu-

pcrftites fuerint, ut in eo quodammodo fibi invicem videantur

fuccedere ab inteftato , vel ut alter ab altero légale quoddam
confequatur Icgatum , eorum nimirum mobilium , quibus uti-

m.ur quotidie, aut quibus vix poflumus carere, aliud ab eo quod
dotalitium vocatur, & apud nos fere mulieribus conftitui lolet

in amiflze pudicitia; pra:mium, àc ab ipfo nuptiarum momcnto
acquiritur, ut diximus fupra.
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TITULUS TERTIUS
PARS PRIOR.

De paclls quibus ohvlam itur Juris diverjitati ;

immoto perjonarum domicilio.

CAPUT PRIMUM.
De Statuas perfonalibus.

SUMMARIUM.
I. An uxor teneatur débita mariti

, qui cum in loco domicïlii Jure
communi utcrctur ^ contraxit illud alibi ^ ubi uxor pro marito
obligatur ?

II. An in Statut'is perfonalibus locus Ji paclis quibus Juris diverjîtati

occurratur ?

m. Statutum quo cautum ejl obligari unà uxorem^ Ji maritus forenjîs

eo loci contraxerit , an valeat ?

DE morum diverfitate , quœ vel fixo , vcl tranflato , exo-
ritur domicilio , egimus haftcnùs. Nunc pauca fcrt ani-

mus de paâ:is fubjungere antenuptialibus , qux ilipcr hac
ipfa diverfitate contigerint iniri; cujus loci infpcdiio fuum fibi

caput , redemque poflulat pcculiarcm. Quicunqiie cnim cogitare

inftituerit morum illam , at: legum per (îngula tcre oppida difcre-

pantiam, feminarium elfe controvcrfiarum complurium , quibus
non de glande legenda, aut aqua pluvia arcenda, fcd de intégra,

ut plurimum , difceptatur hxreditate , non poterit eum non incef^

fere cupido pernofcendi , ecqua detur ratio, quâ tôt tantifque liti-

giis in ipfo matrimonii tradatu commode occurratur. Contro-
vcrfias illas duormn elle generum diximus , altcrum genus coriuii ,
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quac immoto exfLirgunt domicilio, mutato altcrum. De priori

prior fit noftra commcntatio. In qua ordo fcrvabitur à nobis idem ,

qui fuit in praîcedentibus ; ut primo de Statutis agamus perfonali-

bus, dein de iis qux rcalia fi.uit. Statutorum perfonalium nomine
vcnire diximus , qux ftatum ac conditionem concernunt perfo-

narum , ut fi cautum fit uxorcm cflc in potcftate viri , majorem
efTe qui viginti implevcrit annos, & fi qua ejus nota: protuli-

mus plura. Quid igitur, fi contraliat alibi mulier aut alienet ,

ubi eadem poteftas non obtinet , aut minor , ubi vigefimo dcmiim
anno miinor œtas terminatur, Statutorum ha?c divcrfitas indu-

cetne divcrfitatem Juris? Id cnim , fi non liceat aflcrere, fruftra

quaefiveris de padlis, quibus ifti Juris diverfitati nihil operanti ,

occurratur. Adftruximus titulo priore ftatum ac conditionem
perfonarum , effedlufque indc dependcntcs , mctienda cflc à loco
domiciiii , ut uxor quœ domi fit in potcftate viri , eandem exuat

nullibi &: domi minor, idem fit foris, &: è contrat adeoque,
qui efFeftus horum cft , uxor , minor , qui fine viri , tutoris

audoritate non contrahunt in loco domiciiii , nec contrahant alibi.

I. An uxor te- Lubct his caufam adjicerc , quam alibi non retulimus. Si mari-
ncatur debito ma- tus co loco habitct, ubi Jus communc obfervatur, vel ubi illius
iiti, qui cùm in

jj-, uxorcm ca non cft poteftas , ut eandem pro debitis fiiis adftrin-

rrcommûni'ute- ^^^'^ coutrahat autcm co loci, ubi pro maritorum debitis uxo-

rctur, contra\it ^^^ obligantur , potcrit ne uxor debiti illius nomine conveniri ,

iiltid 'alibi, ubi ^ut rcs cjus in loco coutradûs repertîc, ob non folutum dcbitum
uxor, pro marito, arrcfto fifti , aut dctincri? Cùm haec obligandae uxoris poteftas
obii<;atur ? cffedus fit maritalis in eandem poteftatis , quam metiendam cfle

"diximus à loco domiciiii , confequens cft dicere debito ifto uxo-
rcm non teneri. In quam fententiam judicatum teftatur Mxvius,

II. An in Sta- ad Jus Luheccnf. qudtfL pr^liminar. 4, num. 20^ (§• de arrejlls , cap. p^
tutis perionalibus num. iç. Proinde , Ut id quod inftat, agamus, cùm Statutorum

^°^T ^t\
;^^*j-* diverfitati perfona: ftatus non fiibjaceat, regendus fempcr à loco

wi'fîr'fri lït,rJC domiciiii, &: in prariens de domicilio tradcmus immoto, appa-

tur? ret laborandum non elle, qua ratione , quove pacto cidcm di-

verfitati occurratur. Quodcunque cnim circa eandem perfona-

rum conditionem proponatur cll'e conventum , non ad Statuto-

rum divcrfitatem , fed eum pcttinct locum , quo pada difcu-

tiuntur , quibus ipfi perfonarum conditioni , aut cffcdibus inde
promanentibus dcrogatum itur : ut Ci quœratur, quod ipfum ad
noftri operis argumentum fpedat, an &: quatenùs maritorum
in uxores poteftatem pado nntcnuptiuli tollere liceat, vel cir-

cumfcribcrc : cujus loci infpcclione tum dcmùm nobis opus erit,

ubi abfolverimus ca qua: illius ipfius poteftatis naturam rcfpiciunt

aut eftedus. Itaque confulto manum in hoc capite de tabula tol-

lerem , nifiMa:vius, d. cap. 4, num 21^ illum cafum polliiffet, in

m. Statutum pcrcunûando , utrum Statuto queat eftici , ut cxtraneus ille ma-
^o cautum cft j-^us ^ in Iqco Statuti contrahcns , una obligct uxorcm ; id cnim

fi
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f» affirmavcrimiis , en nobis cxcitatam controvcrfiam î qux hujus obligari una uio«

iit loci. Utrùni nimirum Juris ifti diverfitati padto aliquo poffit «m, fi mantus

occurri. Vcriim redc ncgavit Maevius Legiflatoris eam cfle potcf- forcnfis co loci

tatem , ut uxorem qux fuo in tçrritorio non contraxit , ullis
<^°""^«crit

,
ao

conftringat Statutisj id enim Jus effet dicere extra tcrritorium.
^^"'^

Mariti alia ratio eft, qui co ipib quod alio in loco contraxit, fc

legibus ejurdem fubmiiit.

Toidi II.
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C A P U T I L

De paBis quibus ohviam itur Juris diverjltaùy qitam domi-'

cilio non moto excitant Statuta mère realla»

S U M M A R I U M.

I. De vi pacli antenuptialis apud Hollandes , quo cautum ejl bona ulti-^

mi ex liberis reditura ad latus _,
unde provenerunt , feclufo pa-

rente fuperjlhe.

II. De effeiiu ejufdem paQi apud nojîraces.

m. ^n liceat conjugibus mutare pactum fiante matrimonio?

IV- An patri competat légitima, ullius y aut trebellianicA ponionis de-

traclio ^ fuo nomine ?

V. An nomine liberorum ^ ranqiiam Jure detracîionis ad fe tranfmijfo?

VI. Scriptis haredibus j quos Jure httredes ejjè oponeret , num vocati ,

qui tejlatori per leges patrias ejjent hitredes ; an verb quos pa-

rentes paclis antenuptialibus ei delegerint ?

STatutorum mère realium exemplum nobis cxhibuêre
Jura lata de modo fucccdendi ab intcftatoj quem diximus

exigi ad locum rei lltx , fi de rcbus quarratur immobilibus; ad
defundi domicilium, fî de mobilibus. Videamus ecquîe partes

& hîc fînt tabulis antenuptialibus. Apud nos totam per Provin-
ciam Jus ab inteftato frequentatur uniforme ^ quod apud Hollan-
dos fere duplex obtinet, alibi Scabinico Jure , ut vocant, uten-
tes , Afingico alibi : ut una eademque ha^reditas fimul , &c Afingico
&: Scabinico Jure, làepenumero cenfeatur : nec id tamen, ïï ad
mores hodiernos adfpexeris , eft abfonum : quot enim bona de-
fundi funt diverfis in regionibus, diverfo Jure direda, totidem

r. Devipadian- liodic ccnfcntur cffe hœrcditates. Fac igitur padis dotalibus inter
tcnupualis apuri conjugcs convcnifle , ut liberi parentibus haeredes effent, & fi

caucum eft' bona
^^^^^^^^""^ noviffimus abfque proie deccderet, bona materna ma-

ultimi ex liberis
^^^""'5 , patcrna patemis concédèrent; non autem ad parcntem dc-

ledicura ad latus ,
volVercntur fupcrftitem. Videamus cujus effedûs fit hujufmodi

unde provenc- padio. Et quidem apud Hollandos propterea ftipulationes illx in-
'""'• valncrunt, ut obviam iretur maritis domicilium in folo Afingico

collocantibus , vel ibidem prxdia eâ mente comparantibus , ut (i li-

beri poft matrum mortem vitâ fungerentur, ipfi patres ha:redes
eflent : tcfte Neoftad. in not. ad obferv. de Paclis antenup. & Grot.
in Manuduct. lib. 2 ^ part. 22. Quibus padionibus id effici duntaxat
fcriptores iidcm atteftantur , ut modus introducatur fucccdendi ab
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inteftato, non ut adimatiir conjugibus, aut libciis coriim dipo-

poncndi facultas. Adde decif. fuprema CurU Holland. ;rS , & Corci^.

obf. 20 y num, i6 ^ & conjil. q^ num. 48 , & fequenlib. Apud nos quoquc H. De cffcau

cùm de ejufmodi claullila lis cflct , ex praifumpta contrahcntium cjufdcm padi a-

voluntate, cam ita intcrpretati funt Judices, ut claufula: tum P"^ °° ""*'

dcmùm locus fit , cùm libcri dcccdercnt in pupillari a-tatc , &c

vcl quandocunquc ab inteftato: quod rede monuerit Pcckius

quolîibet oculatos efle dcbere, qui rcs aliter afteftas eflc volunt,
de tefiam. conjug. lib. i , cap. 6. Judicatuni apud nos à judicio civi-

tatis patrix 23^ Mey 1626y tujfchen Fions de Goyer cum focio contra

Elben van Bylen cum focio ^ 6c in rcvifionc tujfchen Jor. Droefe-
laer contra Ernejlus van Ommeren. Verum fac ejufmodi paclioncm ^'I- .^"

^'"^^

apud noftrates intcrpofitam fuiflc , num a:que libéra crit conjugi- J°'pXm ftamê
bus ejufdem mutatio? minime : quod apud nos, commodo alte- matrimoaio.
rius ex conjugibus

, padis dotalibus ne vel tantillum fas fit obro-

gare;- Radelant. dec. S4, num. 16 & 17 ^ vid. Goris, Adverf. tracî. i ,

cap. 8. Chriftin. ad leges Mechlin. t'a. g y art. 11 y ad num. 12^ inaddit.

ChafTaneus , ad Confuet. Burgund. rub. 4, §. 2y verfic. & acquifitor.

fub. num. ij. Anna:us Robert, rer. judic. lib. 4, cap. i. Hxc ita

de bonis in ditione noftrate conftitutis : aliud in rébus foli Hol-

landici quod ea: prohibitoria noftrate lege non teneantur , ut de-

monftravimus ante, ac apud Hollandos pada antenuptialia mu- j^ ^^ ^.
tare liceat ultimâ voluntate. Quaefitum eft fupcr eadem ftipula-

compctat" lighi*
tione, num competat patri légitima; trebellianica: , alixve Juris ma: illius au: trc-

portionis detradio , in bonis qua; proli noviftimai vitâ fundx , à bdlianicx portio-

matre obveniftent ; vel faltem an liberorum légitima & Trebellia- nis detradio, fuo

iiica , uti qu^e à matre minime gravata; efient , aut affici potue- nomme.

rint, patri debeantur Jure inteftati: duplex enim hujus rei inlpec-

tio eft, ut tam fuo, quàm defundîc prolis nomine pater Icgiti-

mam videatur pofîe obtendere. Noneftetamen, ut ejufinodi por-

tiones fibi fingat , aflerit Neoftadiusj eo quod hujufinodi pra;-

rogativas, ultimis datas voluntatibus , neget padis convenire, in

notis ad d. l. obf. 2. Illudque ipiiim apud Hollandos ceitam iatis in-

terpretationem videtur nabere , vid. Groi. dicl. pan. 2ç. Apud
noftrates autem controverfa quxftio, varieque ventilata eft. Pu-

taverim tamen tutiûs fore , fi nos aliud hîc ab HoUandis non dica-

mus. Ut enim primo videamus , num patri fuoptc ex capirc legi-

timam liceat detrahere , illud conftat , patrcm hîc à filio nullà prx-

teritione vel exhxredatione effe notatum , nuUove modo in légitima

circumfcriptum , confequenter non habere cum quod de inoift-

ciofoconqueratur, légitima: autem petitionem ceftare , ubi locus

querelle non fuiflct, probant l. 3^ ^- JOj ^- ^<^ mofficiof. tejlam.

Fab. in Cod. lib. sy tit. Sj defin. 6y num. 3- Vulgatum apud Doc-

tores argumentum eft. Legitimx petitio fuccedit loco quercîa:

vel bonorum poiïellionis contra tabulas. Huic non compctit aut

querela, aut bonorum pofleflîo. Igitur neccompetet légitima: qui-

bus verbis in materia non abfimili utitur Tiraquellus de Jure primoge-

Kij
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nitur. q. sSi num. //. Eo facit quod légitima dicatur fumere ini-

tium à caufa teftati. Percgrin. de fideicom. an. 36, num. /. Qui po-
terit ergo peti légitima ex bonis cjus , qui dcccffit plane intef-

tatus ? quod enim ab hœrcditate fillii repellatur hic patcr , non
à difpohtione filii cft , fcd à fuomet ipfius pafto proficKtitur,
idque damnum cùm fuâ fentiat culpâ, de fe qucri , fibique hcc im-
pu tare débet. Unde & obftat ipfa légitima natura , qua: definitur
triens, vcl femis cjus portionis, quam quis effet habiturus ab in-
tcftato. Quare fruftra fît pater legitimam petens iis ex bonis , quœ
ab intcftato ad eum non erant perventura. Neceft, ut movere^
mur vulgatâ Dodorum rcgulâ , quâ diftitant pcr gencralcm hx-
reditat^s renuntiationem , non cenferi renuntiatum"légitima: , de*
fumptâ ex leg. fi quando C. de inofficiof. tejlam. Primo cnim Doc-
tores videas fere loqui de renuntiatione liberorum ;, non paren-
tum

, quibus liberorum ha:reditatem non ita deberi , ut liberis
debetur parentum , dicit Jurifconfultus, in /^^.7, §.j,ff.undelièen.
Ipfa cette Gloffa ad i. fi quando §. illud^ in verb. gravari^ ibi^ folutio
aliud in pâtre : negat conftiturioncm ad patrem pertinere : confentit
Acacius in traclam de Privilegiis parentum & liberorum, privileg. 14y
parte altéra cap. j, num. j. Ita & plerzL'que leges fpeciale quippiam
liberis coneedentes , ad parentes non porriguntur. Ita lex finalis C. de
repud. hdredit. ad recufatam parentis h^ereditatcm regreffum dans
filiis, locum noii habet in parentibus, vid. cumm. DD. ad d. l.

Ita lex, h^QQQ>ï\Ç\\\t\^\m2i,%. ex imperfeclo C. de teftam. Ita.Icx avus,
• ff. de Conditionib. agentes de liberis, ceffant in parentibus. Deinde

procedit hœc régula in hxreditate , cujus Jus jam crat quœfi-
tum

, vel ut cum Jurifconfulto loquar in /. /, §. fi impubes ff. de
collât, bonorum, cùm jam nata effet quartze petitio : non autem
in hœrcditate , quas nondum obvenerat j ex doilrina eorum ,

qui de légitimas praerogativis traftant ex profeflb : vide Merlin.
de legit. lib. 3^ tit. 2^ qu<tfl. 26 ^ num. 13, & Mangil. de imputât.
6- detracl. quâfi. çi^ num. j.f, & jam ante eos Ruinum, / vol.

confil. çj , mim. 7 , adde duos ftupendœ leûionis Jurifconful-

Y. An nominc ^OS Tiraquell. quift. SS3 num. 14^ & Menoch. confd. ji^ num. 7.
liberorum

, tan- Hxc ita de ea quœftione didla funto , num patcr Aïo ex capitc

^le^iolr^ A^^ç
*^^^^^^^"<^^ légitimas Jus habcat. Plus difficultatis forfan in eo crit,

uwifmijioî
3n non idem habeat pater ex perfona filii, vel potius an non ex
bonis maternis libéra ad filios pervenerit légitima, utpotc cui
gravamen imponi nequiverit , quod lex ipfo Jure adjcfta oncra
rejiciat /. j?2j 6* Auihor. noviffimaC.de inofficwf. tefiam. quam dcinde
filius dicendus fit tranfinififfe ad patrem : cum &: Dodoribus
probatum cft non poffe liberos qualibufcunquc conditionibusma-
trimonii contraftui appofitis , légitima defraudari. Percgrin. de
Fideicom. art. jo, num. 23. Vcrùm non cft ut hoc qucmquam tur-
bavcrit : cùm cnim in eo moribus fit receffum à Jure , ut ha:re-

ditas detur partis, vel potiùs ut à conjugibus in ipfis matrimo-
nii aufpiciis certus ordo fibi libcrifque fi^ccedendi ab intcHato cou-
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ftituatur, adeoquc liberi impubères haberent illos hacredcs, quos
parentum Jiidiciiim ipfis elegerit ^ vel ut adulti co ipfo quod alios

ha;deres non fcriplcrint , datos à patrc vidcrcntur approbaue 5 diccn-

dum eft , nullo liberis impoiito gravaminc, legitimx aut trebcl-

lianicas dctraftioni ex capite corumdcm non efle locum. Ne di-

cam quod pâtre pcr lliam ipfius renuntiationcm à liberorum hi-
reditate feclufo , Jus detrahcndi legitimam , fi qnèd competiiflet
liberis, non tranfmififlent illi ad patrem, ha:redem fibi non futu-

rum , fed ad eos, qui ab intcftato cflcnt luccefTuri. Quomodo
& non ita pridcm judicatum apud nos in revifione , Jus haben-
di legitimam abfque onere in bonis Emphitcuticis , qux apud
noftrates ad inftar fcudalium linex inha:rent , non pervenirc ad
matrem , hieredcm in cazteris ab inteftato ; fed ad paterna: linex

agnatos proximos , undc illa bona devenerant, inder faecke van Ni-
claes van Portengen contra. Floris W^ttenengh,

Tenuit nuper Curiam quxftio , quam fi hîc intexuero, non vr. Scriptis hx-

multum me puto à rc difccflurum. Paclis dotalibus certus ciim rcdibus
, quos Ju-

cflet à contranentibus conftitutus ordo fibi liberi (que fi.iccedendi ^^ hircdes cflc

ab inteftato; diemque primum obiiflent contrahcntes , poftremo °P°"c^n"™vo-

novifiima proies, hujufque teftamentum exftaret, quo collatis in pc" 'iSVV"ias
divcrfas perfonas legatis, ea tandem comprehenfa erat claufula, e/Tcnthxrcdes.an

quâ teftatrix fibi hxredcs fore dcclaraverat, quos Jure efle opor- vcrô quosparcn-

teret.... Orta lis eft inter eum , qui proximus harreditati per pa- '" P^'^'^ ^^f^-

trias eflet leges, &: eum qui padis vocaretur dotalibus 5 utroquc '^"P"^''''"* ^*^^*-

fibi hîEreditatem vindicante. Curia noftra hoc anno 1651 , omnium
^^^^^'

calculis hœreditatcm adjudicavit ei, qui padis innitebatur ante-
nuptialibus; quod ex ante fcriptis teftatricis verbis apparere vide-
retur de haereciibus nihil eam voluifle efle dilpofitum , led caufam
illorum reliftam eo loco, quo ea erat tempore conditi teftamen-
ti. Sane verboruih proprietati fi quis inhxreat tenacior, didurus
erit, infpici oportere, uter litigantium ante Tel citra teftamenti

tabulas Jure hîcres efle deberet, utique non ille fi.iturus, qui per
iegem proximior erat : eum patrius lliccedendi ordo ab intcftato

jam ante fi.iblatus fuerit per illum alium , paclis in ejulHcm locum ,

furrogatum. Ad ha:c in ambiguo , paclis parentum derogatum
noluilTe liberos, tutior capitur conjectura. Ac prxterea cùm lega-

tis honorati eflent propinqui alii , nullo prorfiis dato ei qui Jus
fuccedendi ex paclis haberet, in quem tamen non conftabat tefta-

tricem animo fuifte minus arquo , verofimile habebatur hoc idcirco

ab ipfa fadum eflTe, quod fciret pofteriorem illum ex paclo fibi

futurum hasredem.
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C A P U T IIL

De paclis quihus diverjltati Juris immoto occurritur domicilio ,

& quidem clrca aclus alicujus foUmnitatem.

DIssERUiMUS de Statutis mère realibus , qualia fere funt ,

quze modum fuccedendi conccmunt ab intcftato. Proxima
cura cft, ut videamus an padorum fît aliquis effedlus circa for-

mam adûs aiit iblemnitatem. Realium cnim Sratutorum , quibus

adus hominis intcrcurrit, bipartitiam hanc fccimus divilîonem ,

ut vel in formam fcripta fint j vcl in materiam- De illis non eft

ut magnopere laborcm : in manu namque privatorum non eft

quâcunque paftione derogare folemnitatibus , qua; ad aclûs cujur-

que confeQionem , vcl pcr Icges fitûs, vel domicilii funt adhi-

bendae j quod nemo facere poffit , ne leges in teftamcnto aliquando

h fe celebrando , locum habeant. Unde nuperrime à Curia noftra

fecundùm fententiam Senatûs Fiifici pronuntiatum eft non deberi

legatum, à teftatore privatâ fcripturâ relidimi , ut maxime ab eo
prascedente teftamento Icriptum eftet , velle le rata efte , qua:-

cunquelegata ad eundem modum dediflctj fruftra nimirum labo-

rante teftatore id agere, ne forma lege prîcftituta fuis in legatis

locum haberet. Illud quidem plufculis Juris noftri locis comproba-
tum eft , hœreditate , legatove in teftamento rite datis , nominis
quantitatifve expreflionem rejici poflc in codicillos, aut aliam quam-
cunque fcripturam , quae fidem mereatur : quod tum folemniter

conftet de voluntate teftatoris , inftituere aliquem , aut legatum darc

volentis. Veriim ut & voluntas ipfa dandi vel legandi , & fimul

legati quantitas , aut legatarii nomen , adeoque aâ:us in univerfum ,

aliâ quam légitima fuftineatur folemnitate , nullum Jus , nullave

ratio eft , quse id effecerit. Sed de his plura volenti adeundus Her-

bajus, qui locum enucleavit accurate, Rer. Quotidian. Ub. fing.

cap. S,
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C A P U T I V.

De paciis quibus obviam ïtur Jurls dîverjîtan ^ quam immoto

domicilio producum Statuta realia^ circa aclus

fubjiamiam.

SUMMARIUM.
I. Pacîum ut dos exigaturjuxta confuetudlnem loci alterius an valeat?

IL Çluid fi paclioni répugnée locus reifictt ?

III. Paclum^ ut lucretur mulier dotalitium, quod per mores prâfinitur

^

quos mores defignet?

IV. Infiitutis à me hAredibus j quos habiturus ejfem ab inteftato , quales

vocaverim ?

V. Si conventum fit ab UUrajeclinis conjugibus j ut Hollandico Jure
femet inter uterentur ^ an valeat mutua proprietatis donatio ?

VI. Quid fi nomînatim convenerit y ut liceret conjugibus fibi invicem
gratificari y an fuhfifiet prddiorum nofiratium donatio?

VII. Q}^id fi alibi fuppetant bona ^ quA licuit conjugi in alterum con-

ferre , an ex iis fuppUbitur quod per mores nofirates donare
conjux prohibebatur ?

VIII. An liceat apud nos paciis dotalibus bona fuperfiici relinquere ?
IX. Si fcriptum fit dotaliiii flipulationem pertinere & ad bona alterius

lerritorii ^ dotaliiium nejcientis.

X. Si convenerit inter nofirates , ne fiante matrimonio relinquant fibi
invicem ufumfruclum j an paclo teneantur fiare ?

XI. Quid fi pater pollicendo dotem ^ ejufmodi paciionem interpofue-

rit ?

Xn. Quid fi paclioni duntaxat adfuerit pater?

RE L I C T I S Statutis quîc in forma , aut folcmnitate aâûs
confiftant , tranfeamiis ad ea , qua; materiam ipedlant , aut

fubftantiam , in quibus eo plus harret difficukatis , quo plures

hîc furgunt controverlia: , quœ dirquifitionem defiderant. Non
puto peccaturos , qui dixerint infpici oportcre , utmm legcs loci ,

cui rcs Toli fubjacent (\\zn\ mobilium Jura loco domicilii me-
tienda efle fcripfimus ubcrtim fupra ) ejuiinodi pacliones admifc-
rint, ratafque efle juflcrint, nce ne. Verbi gratiâ, il conventum i- Padum ut

fit tabulis dotalibus, ut dos exigatur fecundijm Conruetudinem Jf^ =^'g-i'"r)^«a

loci alterius, quàm ubi fovet maritus domicilium, flandum elTe
iocî'*a^"iiu's*^'"

hujuûuodi padtioni , rcde cenfuit Curia Parificnfis apud Mornac. vikaîr^^



IT. Qui J Cl pac-

tioi)! rcpugnedo-

cuk rci (ita;.

III. Paflumut

lucretur mulicr

dotalitium ,
quod

pcr mores priM-

nitur, quos mo-

res defignet.

IV. Inftitutis à

me harredibus ,

quos habiturus

eircm ab intefta-

to, quales voca-

vcriin.

V. Si conven-

tum fit ab Ultra-

jedinis conjugi-

bus, ut Hollan-

dico Jure femet

inter uterentur ,

an valcat mucua
proprietatisdona-

lio î

VI. Quid fi no-

minatim conve-

ncric , ut liceret

coivjugibus fibi

invicer! gtatifica-

ri , an fubfiftet

prrdioium nof-

traa 11:11 donatio ?

Sd de jure quod O R I t u r
ad Leg. exioerc dotem ff. de judiciis. Quid ita? quod utrobique loco-

rum licuerit padioncs cas i.ntcrponcrc. Contra fi pcr Icges loci ,

ubi bona conilituta iunt , limitetur illud renim immobilium doa-
rium, forte ita, ne tnentcm excédât, ( cujufmodi certe doaria

apud nos in arcluni cogenda cflc jam pridem depravati mores
poflulant) non oberit utique Confuetudinis ejufiiiodi tabulisnup-

tialibus inicrta derogatoria elaufula, quantum ad bona illa priK-

diaria attinct : fcd revocabitur dotalitium ad ftatutum legibus

modum : eo quod nemini liccat privatâ cautione refragari legi

publicïE negativa: , aut prchibitoriaç : vide Renatum Chopin, ad
leges Parijiorum , lib. 2, tic. 2 y num. 1 5 àf num. 22^ circa finem , nec
maie traditum eft à Bnrgundo, tracl. /, num. jij fi res foli, inter

Te regionibus divifas , in matrimonium attulerint conjuges, pro
cujufque rcgionis Conllietudinc , aut venire dotalitium, aut non
venirc, ut ira loci fitùs cuftodiatur Statutum. Quare fi deejufinodi

dotalitio à mulicre lucrando convenerit , quod pcr mores civicos

praefinitur ; non illud intelligitur, quod obtinet in contraûi ma-
trimonii, vel domicilii loco , fcd quod pcr legcs foli cujufque

tribuitur, in quo pra:dia fita funt, ut dennivit Parifiorum Curia
apud Chopin, dicîo num. ly. Unde non abludit quod apud noftrates

pronuntiatum eft, inftitutis nimirum à tcftatore hîKredibus, quos
habiturus fuiftct ab intcftato fucccflbres , non illos fcriptos intclligi ,

quos vocat mos domicilii, fed quibus favet loci cujufque Icx, in

quo prardia conftituta funtî veriim num reûe fe habeat utrum-
gue judicatum , & an non pofterioris nomine merito vapulent

Jiidices noftrates apud Joannem a Sanden , Decif. Frijïca. Lih. 4^

tit. 8 y defin. 7, viderimus alias, quod ambx qua:ftioncs non potef^

tatis , fed voluntatis , adeoque hujus loci non fint.

Rurfus fac dotali conjugum Trajedinorum inftrumento com-
prehenfum eftc , ut Batavo illi Jure femet inter uterentur , rata-

ne erit conjugum coliata ex hxrediis Ultrajedlinis donatio, ubi

per loci leges coguntur in ardlum , & ad merum rediguntur

ufumfruûum coiijugales donationes ? Judicatio quzeftionis iterùm

in eo eft , utrùm pado poflît effici ut prohibitoriâ loci lege folvan-

tur pra;dia? Quod negatum eft à nobis toties : fïepeenim didum,
fope dicendum eft, loci cujufque Statuta plénum Jus exercerc

in fubjedla prxdia. Publicar autem prohibitioni in favorcm in-

dufta: hceredum legitimorum , padis nequit derogari privatorum ,

in quorum manu alioquin foret efticere, ne ^cÇç. prohibitoriâ

loci legcs conftringerent , 6c hanc fententiam amplexa Curia eft

Parifienfis apud Chopin, de Privileg. rujliœr. lib. 2, cap. 2. num. 4.

Unde apparet quid fit dicendum, fi tabulis antenuptialibus

nominatim fit conventum, ut infuper habita patrii Juris prohi-

bitoriâ lege , integrum nihilominùs conjugi futurum fit conferre

libcralitatem in alterum. Sed cùm , de ea quxftionc , non una
omnium fit fcntentia, opéra: pretium eft tradare eam paulo ube-

riùs. Sunt qui ftipulationem hanc effeclum dcbcre fortiri con-
tcndunt.
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tcndunt. Menoch. confil.^çô, mim. lop. Boër. ad Confuec. Bitir
ricenf. tit. Jf, §. /, num. 6, ve'jic. fed quid fi Jiac. Chaifan. de Rub. 4,
§. 7, in verb. nifi aliter ^ num. 2^ qui tameii poftcrior loqiiitur de
cjufmodi lege, qua; hanc cxccptioncm adjunftam habct, nifi in
tradlatii matrimonii aliter convcnerit. Confra funt pliircs , qui
cam nullius momcnti efle tenent. Scipio Gentilis, lih. 4, de donat.
inter vir. & lixor. cap. j. Argentr. ad Confuet. Dr'uan. art. 220^ gl. 7,
num. i & 2. Louet , en fon Recueil , lie. M. cap. 4 , in annotât, ad lie.

A Moulin, fur les Coutumes générales de Bourgogne ^ chap. des Droits

& Appartenances y art. 2â ,.^ vidcatur Goris, in Adverfariis, tracl. /,
cap. 6^ num. 20 ^ in annotationibus quibus nuper ea lucupletavit & ab eo
allegatus Cliarond. in refponf. lib. //j cap. 86. Et pro hac fcntentia
paimarium argumcntum eft quod Argentrcus vir impcnsè doélus
dcducit ex leg. 4, C. de Donationih. propter nupt. qua fine efi'cftn cflc

fancitur, qnicquid fponfx eâ lege donatur, ut tnni dominium
cjus adipilcatur, cùm nuptix fucrint fccntc-E : undc muho miniis
ea rata erit donatio, cujus non iniplcmcntum, fcd ipfa cclcbra-

tio rejicitur in tcmpus matrimonii illicitum. Ad qacm Icgeni
Gothotredus aliique rcgulam hanc rclatam tradidêrc , paria cfle

fieri aliquid tempore prohibito , &: conferri in tempus prohibi-

'tum. Qnanquam, ut hoc obiter percenfcam , non immérité nn-
ratur Argentreus d. l. 4, fine efFe»flu pronuntiari donationem, qua:
re ipsâ nihil contincat aliud quàm nanc notam conditionem, fi

nuptix fuerint fecuta;, qua fi.ib conditione donari Iponfx Jus
.3on eft impedimento, l. r,ff. de dcnat. Ç. 4, Inft. eo.L nifi forlan

illud Argcarreo rcgcramus, donationem illam fub conditione
fadam , û nuptix fecutac fuerint , pcrfedam elle ab initio , eo quod
donator rei traditione fitdefunftns, condicendx iterùm, tanquani
..çawia datje , caufâ non Tecutâ , fi Tpcs matrimonii decollaverit : cùm
;ilia in^pecie rejiciatur in tcmpus prohibitum ipfa dorainii adcp-
'tio , in itiud nimirum, ci^un nihil corum qua: fpeftant ad gratifi-

cationem , licet inter conjuges pcragerericge non permittcnte pri-

vatis Jus publicum paclis ita mutare, ut ipfis libcrum foret

«idam aliquem tum celebrare , cùm Juie eum prohibcntur excr-

cere. Argent. /. Juris gentium
, §. & generaUt. l. Jus publicum j", jT.

de pjcliSy L quod bonis //, §. /rater ff. ad l. filcidiam. Quibus COn-
venicnter, ait Ulpianus, ad fententiam prohibitoria; orationis

pertinere , fi fponfiis fponH-e donaverit , collatâ in tempus matri-

monii donatione, 1.32, §. 22, ff. de donat. inter vir. & uxor. Certe

irritam eiVe qaamlibet conjugum fibi gratificandi ref.rvatoriara

claufulam , evincit ipfa prohibitorix illius legis ratio 5 fivc cnun
ca fit , ut concordix ac fama: ccnjundorum confuleretur , quic fere

Juris Romani fuit, Civc ea potius, ne profufa conjugnni tvsA le

inviceni liberalitas nimio h?credum iegitimorum ccdcrct dilpen-

dio, utralibet Urne ratio conventioni illi fuper conjugali donanci

facuîtate interpofita; refiagatur : fecundum quod à Curia noUra

pronunciatum, &c in revifionc concordibus fufù-agiiscoJiclufum cic^

Tome il. l
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in catija Caroli Confiants nomine uxoris prias nupt£ Diemeno Socïetatis

Indiét Prdtfecio fupremo y & Pétri de Gruyter cum fociis.

VII. Quid fi Quid autem il alia teftatoii bona fuppetiiffent noftra; ».Turifdic-

alibi fuppetant tionis Icgibus noii obnoxia , quorum donandorum ci Jus effet,
bona, qua: licuic dcbetumc cx iis bouis , tantuiiclcm ac donatum aut Icgatum effet,
conjugi m altc-

j-^f^ci ac fupplcti fuperftiti? pro negativa fententia difputat lu-

cx iis^ fupplebiuu culeuter ac Frifia: judicatum adducit Joannes à Sandcn Decif Fri-

quod pcr mores fi^ar. lib. ^, lit. 4^ defin. 4, Et cette aliter fi dixerimus plane red-

noftrates donaïc dcrctut inutilis ac cluforia donationis prohibitoria Icx. Nec eft
conjux prohibe- quod dixcrit aliquis : legaffet teftator tantundem ex aliis bonis,

* quœ lege illâ non tenebantur, fi donationem à fe fadam ali-

quando irritatam iri cogitaffet, ut propterea dicendum jam fit ex
aliis bonis refarciri oportere, quodcunque fuperftes de donatis

nequivcrit adipifci. Veriim ca ratio fi valcrct, quandocunque
contra leges , vel ctiam citra legitimum modum , aut formam re-

lidum aliquid, aut ordinatum effet, protiniis ad bas voccs con-
fugeret legatarius. Confiât de voluntite dare volentisj adjuvetur

ea benigniter, ut fi qua alia fiippetat via, quâ voluntati fatis-

fiat , accipiamus, eâ ut uteremur, teftatorcm voluiffc. Atqui illa

ipfa teftatoris voluntas prorfus eft in cbfciiro; fréquenter namque
contingit homines de induftria cjufmodi aliquid ordinare ,

quod
neutiquam lateat ipfos non habiturum vires , quo vel coniu-

galibus hasredipetarum lenociniis , aut vexationibus fc libéra-

ient,

vni. An liccat Quod diximus licerc nemini confcrre vel rejicere confe6tionem
apud nos padis

j,-, tcmpus prohibitum , in hoc quoque diftum efto, ut contra
otalibus :>ona

fj-^-^(_^cndum fit , fi ftipulatio nuptialibus tabulis infcrta , contineat

'^ç_ > acrum, qui per le liabeat perrectionem , ita ut nuUus praiterca

alius adus pollea fit pera2;cndus. Quare apud nos vel bonomni
proprietatcni padis dotalibus in fi.iperftitem tanquam hn^rcdeni

IX. Si fcriptum ïicct tranlcribcre. Undc &: fi conventum effet dotalitii ftipula-

fi: do-ahcii (lipu- tionem pertenturam ad bona ubicunque fita, ut maxinne loci
Ia:ionem pcrtine- Statutum ejufiiiodi dotalitium nefciat , rede diximus cum Bur-
re a ona a te-

<t,^^|^(jq ^raci. /, num. s2, couccdi fiipcrftiti adioucm pcrfonalcm ,jtms terntoiii, do- ^ ^ 11 1 1 j ^ r ^ i- 1 1 t
••

ta!i:iura nefcien- 9^^^^ compellat na;redes ad cjulmodi conventionale dotalitium

IIS. prîeftundum : fiiam quippe fibi fiimitatem &: complcnieiitum
ftipulatio ifta habet , nec ullus poftmodum adus tcmpore prohi-

bito venit cclebrandus, led fola promittentis exfpedanda mors ,

quâ promifii dotalitii dics veniat.

X. Si conTcnc- Nupcr cx fado quœfitum memini, intcrpoilto apud nos con-
ni inter noftra- nubiali pado , ne unquam conjugibus fas effet fibi invicem bo-
tis, nei.antc ma-

j-^qj-^j^-^ uiunifrudum couftituerc", an fiibliftct datio , fi poftmo-

fluaiu fibi invi-
"^^^""^ rece<iere a padis vilum tuent conjugibus ^ Rclpondimus

cem ufumfruc- Jurifconlllilti complulculi darionem valere , quod non impingerec
tum, an padote- in noftratium leges ufiisfrudu tenus conjugalium donationum.
ncantur Ilarc ? haud prohibitorias, ut cadem in caufa apud nos hzec res fit, atque

fi pado antenuptiali apud Hollandes prohibita foret qua;vis cm-
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nino iiitcr conjugcs donatio , qiiando tamen ibi, ni fallor , pcr
ultimani voluntàtem libcriim cflet ab codem padlo recederc.

Paritcr apud nos , cùm ccflct ratio , qu2c pafta noftratia extra re-

vocationis alcam conftituit, ne nimirum ea rcs incideret in pro-
hibitam proprictatis intcr conjuges donationem , efficacitcr fuam
illam voluntàtem conjux crit immutaturus. Qucmadmodum <>c

Chopinus inniiit padis dotalibus non potuifle mutno confcnlu
derogari , idcircô judicaftc Scnatum Parificnfem

, quod ea r^-S

contineret obliquam donationem viii in uxorem, qiias patriâ

legcprohibcatur, ad leges And. iib. s^ tit, 2^ dt conniihiali bonomm
confcrrio, num. 22^ in fine. Aliud tamen à pr.'Ecederitibus diccndmn, xi.Q^ii«J fi pa-

fi pater pollicendo dotem pepigerit, ne vcl in ullifru^lu fibi in-
'" Pf '"";^°'l°-

vicem gratincarentur con)uges : quod unicuique liberum fit tra- tionem mccrno-
ditioni rci fua; eam legem adjicere , quam volucrit /. 4S ^ de pac- fucric.

tis. Quid autem fi mulier de fiio dotcm dederit , parcntcique ad
interponcnda pada adhibuerit, ut fieri ferre aflblet? Probara le- xii. QuiJ fi

gibus diftindio eft, parentum in favorem, vel iis gratificandi
pa^'o"' dun:aiat

animo fi id fecerit mulier, ftare eam conVentis tenerij fin autem """"P^""'^-

ob mandatum magis, vel moris aut teftanda: reverentiae erga
parentes adhibuerit (quod quoties de fiio dotem dat mulier, fac-

tum cflc Jura pra:fiimunt /. 7^, mulier. §. ult. ff. de Jure doùum
& nos quoque in modo didà quccftione refpondimus) pofTe mu-
liercm arbitratu fuo poflca inftrumentum dotale mutarc d. l. 72 ,

/. Se']a. de dot. pr&legat. l. cum quis, nuptura de leg. ^, & quac porro
prîEterea in hanç fententiam profert Coflal. ad L cum maritus §.

millier ff. de paclis dotalibus. Atque hanc tum fententiam fupcr

faclo confultus unà cum aliis amplexus fum , me tamen non
parum fluftuante ; quod hâc paclione concordia; matrimonii con-
fultum voluerint contrahentes , ut quifquc eorum, fuo conten-

tus, non habeat poftea , de quo alteri moleftiam extorqucnda-

donationis ergo, pollît exhibere : ut vel hàc boni publici rationc

pacla fervanda efle non maie nonnulli teneant. Vid. Goris in Ad-

verf. tit.iy cap. 8. num. 7. Ad ha:c fpeftat illa convcntio ad excluden-

das fraudes ac mctum , qui inter tam conjunftas perfonas facile

praîfumitur interccflifife, quod & folus torvus adfpeétus juftum

metum dicatur inter eas inducere : quorfum fpedantia perpul-

çhra funt, quas habet Mornac. ad L 26^ §. -2,^ de paclis doialU-,

Lij
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TITULUS QUARTUS
PARS ALTERA.

De pacils occcurrcntibus Jurh dlverjitati^ domicitio

mutato^

CAPUT PRIMUM.
De Pacîorum effeclu circa Statuta perfonalia.

SUMMARIUM.
I. An valeat paclum j ne mariius citra confenfum uxoris mutet domi'

cilium ?

II. An ne certum aliquem in locum migret?

III. Quid Jî pœna fie adjeêia pactis
, fi maritus ea violant ?

IV. Quid fi interfuerit mulieris alium in locum non abduci , utfi Trcc-

jeclo demigret maritus in Hollandïam?

V. Si convenerit inier Hollandes , uii millier dotem falvam habeat , iique

domicilium pcfimodum tranfiulerint Ultrajecîum , an crediiorihus ^

debiti apud nos fontracli nomine pofi obitum viri^.ih mulierem
agentibus , paclio illa fia nocitnra ?

VI. Quid fi repetiio priori domicilio y mariais ibidem diem obierit ^ num
vel tum creditoribus UUrajeclinis obfiutura fiu paclio?

VII. Obligandét uxoris potefias , num communionisfit efifecius , an verbjuris

maritalis ?

VlII. Si conjuges Ultrajeclini concédant haîicatumin Bollandiam ^ an à
morte viri in uxorem agatur efficaciter ejus debiti nomine

,
quod

apud nos contraxit illa , marito inficio ?

IX. An fi maritus contraxit ^uxor teneatur duntàxat pro dimidia?

X.. An Hollanda conjux , qu€ domi fine viri contraxit auSoritatCy
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tranjlato pojlmodum in ditionem nojlratem domicUio

, pojl mortem
viri pojfu conveniri ?

EXplicata poftrcmi Tituli Parte priori, qiiando non rc-

ccfTîmus à domicilio fcmcl conftituto, fupcrcft ejufdem Pars
altcra, qiiâ fccundùm prîTlcriptum nobis ordincm tradan-

dum cft , de domicilio aiio tranflaro. Undc prima , &c quafi partis

lîujus Prxliminaris fit infpcdio, an & quatcnùs miitandi domicilii
Jus, paâ:o aliqiio circiimfcribi queat, aut inliiberi. Convenicns
igitureft, ut primo videamus , numpaclo antcnuptiali queat cffici,

ne uxor tcncatur fcqui maritum., domicilium aliô rransfcrre

volentem , eove padlo obviam iri controverfiis migrationc illâ ex-
citandis : deindc mutato domicilio, quam vim habcant pada con-
venta, quibus cautum eft, quod Jus cujufque loci fupcr conju-
gum Jure fit infpicicndum. An &c quatcnùs uxoris fit fequi folum
vertcntem maritum, attigimus fiapra. Nunc qua:ritur valcatne l- Anvalcatpac-

paâdo, quâ inter contrakentes convenir, ne extra confènfijm tum , ne mariruj

uxorium fas fit viro mutare domicilium. Sunt qui, cum potcftate *^'"^. «^onfcnrum

mariti, pênes qucm conftituendi domicilii Jus cft, adeoque cùm ^°[.'^
m u cet do-

dcbita ei reverentia, padioncm hanc arbitrentur pugnare : cujus
fententix funt Covar. de Mainm. part. 2^ cap. jy num. s ^ 6. Ma^
fi-ier. d^ Nupiiis, pag. sjf^ nec ab ea alienus- videtur doclifîîmus
Tuldenus ad tic. C. de Nupitis, nuw. 4, qui vel idco tcnerc hoc pactum
negat, quod Jus infringat libertatisj Argent, leg. Tniojr, §. 2yff.
de condit. & demonjlr^ Alii contra itandumcllc convcntioni affirmant,
nifi gravi de caufa poft contradum matrimonium cmergenti,
mutetur domicilium. Mihi fie vidctur Maritaiem poteftatcm quod
attinet.. licet ea in totum tolli nequeat, quo miniis tamen efiec-

tus ejus imminui , certave in re coarclari poflît. Jus non eft im-
pedimento. Qucmadmodurn & ipfiun jus naturale , per le firmum
licet &: iiiimutabile permancat , in particularibus tamen nonnun-
quam circumfcribitur. Ita vulgata padi dotalis eautio eft, quâ ma-
rito, vel in totum, vel pro parte adminiftratio rerum adimitur,

vel facultas inhibetur uxorcm obligandi, qui tamen fiant hujus

ipfius poteftatis , feu naturales , feu civiles eircctus , quâ de re fuo
loco agam pluribus. Cxterùm quod hic libertatis naruralis im-
minutionem invita qua^runtur fieri Jurifprudaitiâ, non omnino
eft de nihilo : conftat naraque, d. L Tiiio rejici conditionem, tan-

quam libertati inimicam , quâ jubctur legatarius certo in loco
commorari perpctuô. Proindclabi eos non putavermi quihâcpro-
mifiîione diftride alligari maiitum ncgcnt, futurum alioquin in ea

caufa, ut uni tcnas , tanquam glcba: adfcriptus cogatur xtatem exi-

gere : Scriptores laudat & fequitur MïEvius, ad Jus Lubecenf. Ub. i^

lit. /, artic. 10, num. 66. Aliud tamen haud dubiè ce ea promif- n. An ne ccr-

fione difturus, qua certum aiiquem in locum fc non migrarurum '"•" aiic^ucm m
invita uxore fpopondit maritus. Illa quippe promiftio omni- ^°*^"" migrcc-

no libertatem tollit : imminuit duntaxat altcra : mancnte hic
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iTiarito integrum, extra illum locum padis cxceptum, fcdes col-

locare, quociincfiic locorum libucrit. Quici autem fi pœnamftipu-
lationi adjcccr't uxor , cum loci nimirum patrii aiTcdione duda câ

lc'j;c in matrimcr.ium coïeiit , ne abduccre cam aiiô Jus effet ma-
r'to , pœnâ, ni pareat, impofitâ : cujufmodi fere paclioncs intcr-

ponerc amant dotatx mulieres , cura nubcnt paupcrioribusT de
quarum moiibus Comicus verè non minus, quam fcitivc.

Nam qu£ indotata ejl y in potejlaie ejl viri ,

Dotat£ maclant & malo
_,

6' damno viros.

Ceitè fides dotalium inftrumcntornm , quamfanâiè fuprapacla
qua:cunque alia fervandam pafîîm docemur, adco ut favore ma-
trimonii qua;vis padiones admittantur , referente Mornaco , ad l.

exigcre dotem ff. de judiciis ,-imanto exegerit , ut non tcmcre aut
fiivola de caufa mutare domicilium in animuni inducat, aut fc-

cus fi fccerit , pœna , fi qua adjecta fuerit , committatur. Jrfta

veto caufa noviter emcmcns, fi fuaferit mii^rationcm , dicenduni
flf vidctur contra paclorum verba potius quam contrahentium vo-

luntatcm commiffurum abcuntcm maritum : civiliter namquc
paâiioncs hx fi^mt cxaudicnd-a; , ut tacite infit ha!c exceptio, citra

gravem juftamquc caulam; ut puta fi maritus ob tyrannidcm ,

ITI. Quidfîp.v- adverfam valetiidincm , Coli vel cœli intempcricm demigret. Ita
naïuajjcaapac- fiifurum puto , Ut ucc jus libcrtatis infriiT^atur , contra d. Lji , nec

vk)iavcri^?"'^*
"^ tcmere fides violctur padorum. Ultra affedionis veto rationem ,

fi interfit prxterca mulicris , ne domicilium tranferatur , tencri

dixerim mrtiitum ad illud ipfiim , quod uxoris fit interfuturum^
Unde nec longe' abeunt tradita Gomef. Refolur. tom. 2^ cap. i o,^

num. 24. De Praîtis de Incerpret. uldmar. volant, lib. 4, num, i. duh. S,

num. sjj nequicquam contra fcribente Barry , de Succcjf. lib, i/^

trl\ci^^'cQi!c'^f't
"'• ^<^> f^^' """^- ^- Verbi gratiâ, fi Ultrajcdo concédât in Hol-

maricus m^HoU l^iidiani matitus , ubi per loci leges , teftamento libéra cft quaivis .

lanJiami coujugalis muuificentia , qux extra mutui ufi-isfradùs caufàm
prorfi.is inhibita eft apud Ijltrajedinos j aut migret eo loci, ubi
niarito Jus cft diftrahendi rcs foli uxorias , quod apud ncftratcs

fruftra conatur illiberisj vel {\ in loco contradi matrimonii obli-

ganda: uxoris poteftatem non habeat maritus, habeat alibi, que
cam fit dedudurus : utique libéra licet &: tum maneat marito do-
micilii transferendi facultas, prxftari tamen eum convcniet
uxori , aut ejus ha;redibus illud ipfum , quod illorum interfuerit

migrationem inftitutam non fuiffe; quando ha:c convcntio non
tam impugnet libertatem. , quam potiiis uxoris refpiciat prxjudi-

cium , aut utilitatem nubentis ; cujufiiiodi padiones conftat ta-

bulas antenuptiales admittere. Breviter itaque ut omnia repetam,
farta tcda marito confervetur quocunque migrandi libertas , ca:-

terùni tamen citra uxoris fraudem,
V siinrcri-ioî- Dc transfcrcndi domicilii poteftate fufficiat quœfiiffe, ponafur
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nunc illiid in pcrcundando , an &: quomodo diibitationes a Sta- landos convrni.it,

tntorum qua pciTonalium , qua realiiim di\'ciTitatc émergentes ^^ mulicr dotcm

padis antenuptialibus antcveiteris. Et de perfonalibus quidem fit
^^'y^*'" Inbcat.u-

prima fcriptio , nani & hîc nos ituros diximus per ordinem Ca- 3I!mirfim,l'Tr,nr

pitum prarccdcntiLim. Scnpfimus & nunc maritalis potcftatis effec- tulehnt uhrajcc-
tuni elTc , ut obnoxia reddatur mulicr a:ri alicno à marito con- lum, an crcdito-

trado. Quid igitur fi Hollanda dotem fibi falvam fore ftipulctur, nbus, dcbici apud

ncxuque fc folutam debitorum, quœ maritus contraxerit; qiiod "°* contradi no-

per mores Hollandorum liccre , dummodo & bonis qu.xfitis renun-
^J",j,i|j" 3 "'^a^ïo

tiavcrit vidua, atteftantur Neoftad. de pacl. amenupt. obferv.ç., & ijja ^^ oocuura .'

noviffime Groenewcgen ad l. 30 ^ C de Jure dot. Mutato poftmj-
dum domicilio, contrahentcs fe contulcrint UltrajcdVum j ibiquc
conflaverit maritus xs alienum. Potcritne uxor, diflbluto per
mortcm matrimonio, padi dotalis illius bencficio Trajeclinorum
crcditorum adioncs excludere? Non piitaverim: fcparanda quippe
caufa contrahentium ab ca , quœ crcditorum eO. A mariti qui-

dem hîEredibus indemncm fe mulicr fcrvari portulans , audicnda
eft , quod & Ultrajedi ha: padioncs intcr. conjugcs ipforum rcf-

pedu fubfiftant, à crcditoribus vcrô (e libcratam intcndcns, non
item : non enim apud nos privatis contrahentium ftipulationi-

bus fraudem ficri pcrmittimus crcditoribus^ in quorum favorem
in utrumvis ex conjugibus, aut alterutrius hxrcdcs mores noftra-

tes adioneni in Iblidum accommodant, nifi propalam pra:-

vio cum Judicis confcnfu promulgatx tabulx , &c per progam-
mata in propatulo afflixœ fuerint, de quo tullùs alibi. Unde di- Q^'^î operctur

ccndum eft, licet ex ftipulatu hoc connubiali pcrfonalis intcr con- i^ '^"'"."j-""? '^"

trahentes oriatur adio , qua ad implcnda promifla utrinque te- coin^alientmm
nentutj nequaquam tamcn hoccedere dcbcre in pra:judicium, aut corumvc !iâ;rc-

difpendium tcrtii, crcditorum, qui padi int.'r alios convcnti juf- dum?

tam obtendant ignorantiam, quibufque fatis fit rcfpexifïc ad leges

loci, ubi domicilium fovet is, quo cum contraxerunt , unde &C

ftatus perfona: ac conditio dirigitur.

Succédât propinqua dubitatio. Holîandi patrie in fclo , Icge '^'ï- Qai<I fi re-

fupra fcripta pacifcuntur nuptias. Contradum Ultrajcdi, quo peti:a pnon do-

poft demiiz;raverant , xs alienum, utroque coniueum, auX ftipu- TJj"!^
j-

"lî^T;"*

Jatione , qua conhictuciinc obligato. Rcdudo pcitmodiim m Hol- rit.num vd tum
landiam domicilio, maritus ibidem in fata conccdit, Conatur crcditoribus ui-

mulier conquarfitorum renuntiatione, ex addudis Hollandorum trajettinis obfo-

moribus, abire libéra nnmunirque omni focietatis are alicno, luraïufadioj

adeoque etiam eo , quod à marito confiatum eifct Ultrajcdi ,

ubi per loci legem fe non aliter mulier eodem exoncrat, quam
fi univerfis ceflerit facultatibus, ac ignominiofo hoc adu defun-

gatur, ut propalam, eopfe tempore cùm funu^ ut cfïerendum ,

domo ante excat , vcftlbus induta quotidianis. Spccieni quandam
propudiofa: bonorum ccflîonis cfle dixeris, quibus 6c extra Jus
More Romanorum cedi potuit, /. idt. ff. de cejjione bonoruniy Pro
vidua quaaftionem plane confimilem, quin & ubi locus cojv
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traâ:i matrimonii ejiifmodi renuntiationcm non admifcrat , adeo-

que in terminis fortioribus , Parifiorum tcrminavit Ciirla, hisqui-

acm, ut apnd Chopinum rclatiun cftj de Morib.Parif. lib. 2^ tic. /,

num. /, impulfa argLimcntis. Traduclis laribus , traduci quoque in

Icgcm novi domiciîii mobilia omnia, adeoque & nomina actip-

nefque dcbitorum: cùmquc in bona, oncravc communia, iixd'-

rum Jus inchoétui" à viri dcmiim deccflu, qui rcrum intcrim
dominus praedicatar folus, intucndum potiùs videri domicilium ,

quod cxtet tcmpore foluti quàm initi matrimonii. Vciùm ratio-

ncs hx tanti .mihi non funt, ut cas aufim cum Kinibhotio Ref-

ponf. Ç4^ num. ^, In rem meam vertcre. Nam quod à morte dc-

jnùm viri initium fumere uxorium illud Jus Lutctiani Patres cxil-

' tirnaverint, contra fe res habct: Jus quippe communionis protinùs

ab ipfis matrimonii aufpiciis ad uxorcm maritumque pcrtinct ex

a:quo , contradâ jam tum cjufmodi focietate, quœ fuperftitc utro-

qiie fit in liabitu, & altcrutrius morte exeat in adum ; adeoque rcC-

piciendum cil ad tempus ac leges matrimonii contradi , ut fcia-

mus quam partem fcrat in lucro , quam in damno. Verùm fu-

VII. obliganJs pcrvacauca cft ha:c refponfio. Acommunione cnim dedudum argu-

luoris po:c(las , mcntuni quaiftioni omninô non quadrat. Palam e(l non profluerc
num coinmuiuo- ^ rerum communioue , ux mariti contradibus adftringatur uxor,
nis ht cfteftus, an ^^^ quippe viciffim gcftis uxcriis tcneretur maritus, eo quod
vcro Jiinsœarua- ^ irr a r • • ^ \-..

jijj
utrumque coniugum , Jus communionis reipiciat ,a:qualitcr, ac

prx'tcrea vel illud argumcnto cft uxoris obliganda; poteilatcm à
bonorum focietate non proficifci, quod liâc padis exclusà , po-
teftas maritalis cciîaret , ctim tamen conitet nos uti alio Jure.

Quare tota ha^c obliganda: uxoris potcftas effedus maritalis im:-

perii., ac Juris adminiftrandi cft, ut quaecunque débita maritus

confiante matrimonio contraxcrit , ea tam uxoris quàm fuo no-
mine contraxiflc habcatur, ad inftar tutoris, rede obligantis eum,
qucm habet in poteftatc

\
quod & Neoftad. atiin^ic de- pacus ante-

nuptidl. obf. 10 y in nous, ibi, oh maritalem, potejliitem. Cor. conf. 7, lit. B.

Proinde de qua:ftione videtur illud dicendum : cùm Ultrajedi,

ubi a:s illud aiienum conflatum eft, eâ obliganda: uxoris poteftatc

maritus polluerit, ut debitis à fe contradis in perpctuum tenea-

tui: uxor. Jus femel creditori qua:fitum, pcr novi territorii legcs

nequaquam pofte convclli ; ne mulieribus alioquin via ftcrnatur ,

qua femet domiciîii tranflatione conjugalibus debitis evolvant.

Etenim illud conftat , qui cum alio contrahit, vcl•ciTc^ vcl de
bere cflc non ignarum ftatûs aut conditiouis ejus, utique me-
tieiida: a 1oco , ubi fovcat ille domicilium : ucc cnim necefte

habct crcditor relpicere ad legcs quorumcumque locorum, ubi

dcbitcrcni aliquando contigerit domicilium inftrucre, vel animo
fccum ante peragere, quam illc tandem perfona: conditionem lit

affumpturus. Et cette cum dcbitorum padionibus creditorum
pctitiones ncc tolli , nec imminui fit refponfum , /. 2Sy de paclis^

qui potcrit id cftici pcr migrationcm , à foio dcbitoris animo ac

voluntatc
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voîuntate depcndcntcm. Fecit celeberrimac Curiae fentcntia, ut

Suxllioni nimiiis inhocferim , ciijus alioquin veritas, ut mihi qui-
em vidctur , fatis cft in apcrto.

Ex fiipcrioribus proclivior crit fequentiura controverfiarum dcfi- viil. s? conja-

nitio , quibus licct padum nullum intcixurrat , malui tamcn cas ,
gcs uitrajcdini

ob decidendx rationis communitatcm , prioribus fubjiceie, qiihm conccdanchabua-

praîtermiflas fuo loco, omninô non poncrc. Pcr mores Hollan- j""* '" Hoiian-

dorum nullius momcnti cft inita ablquc viro auftore obligatio , ^'j^i
',„"

uxorcm
ut ne quidem à morte viri uxor ex illa tcncatur. Pcr Icges vcro agitur cfficacitcr

Ultrajcftinoium Jus crcditori non rcdditur conftante matrimo- cjus dcbiti nomi-

nio, a6luro tamen efficaciter in mulierem , co diflbiuto. Fac no- "<^ « S"^'^ .
^P"^

mcn apud nos , patrio in folo , fine marito contraxiflc mulierem ,
"°^ '^°"."".'- '^''»

collocafTe poftmodum domicilium apud Hollandos , ibique obiiiTc

diem. Diccmufiie mulierem Ultrajedini illius créditons adionem
ex novi domicilii lege eliluram , an vero tcneri cam Icgibus nof^
tratibus , ubi & acs alienum contraâum , &; domicilium erat. Ex
modo allato Parifiorum decreto confequens effet dicere, nomina,
unà cum perfona habcri traduâia in novi domicilii legcm, ut
infpiciendum veniret matrimonii foluti tcmpus. Verinii quotus-
quifque non videt iniquam hoc pado infcrri conditionem crcdi-

tori. Liberrima quidem cuique cft domicilii tranflatio, mutare
autem confilium in alterius injuriam non cft /. nemo potefijs- ff. de

Reg. Jur. Plane fi novi domicilii affumptio retrahenda foret ad
anteriora Jura femel utiliter conftituta, tertii difpendio, protinûs

à morte viri oba:rata: hoc pado mulieres avolarent in Hollan-
diam creditores Jure fiio dcfraudafum. Confimiliter dicendum eft t^.An,<\mitw

de eo quod apud nos maritus contraxerit, nimirum non pro di- "^ contraxcrit ,

midia parte teneri mulierem illam ex Jure Hollandico, £qA in j^°^ 'encatur

folidum more Regionis noftratis, ubi &: contraxit maritus, &c kl
nîîdia'l^'^

^'°

temporis fovet domicilium.

Ex adverfo Hollanda conjux, inconfliito qux contraxit marito, X. An îïo.ian-

poteritne ea tranflato apud nos domicilio, conveniri poft obitum ^^ conjux, qua

viri ? nequaquam : cùm enim ab initie non conftiterit cbliga- '^°^^ ^"^ ^"''

tio , traftu temporis , aut domicilii mutatione non convalefcet.
tate"^*' uaniht'ô

Quemadmodum enim non adimendum cft creditori Jus, quod poftinodum in di-

ante quaîfierit , ita quoque abftirdum foret acquiri ei aftionem, tioncm noftra-

quam priùs non habuiffct , cumque refponfum fit ab Imperatori- tem domicilio
,

bus in d. l. 2S. ff. in paclis , dcbitorum padionibus Crcditorum P°|^ mortcm viri

padiones nec tolli nec mutari poffe , nec poterit id cffici ullâ ^ coavcuun i-

domicilii tranflatione , quœ in folius débitons declaratione tôt*

confiftit, ut fcripfimus fupra.

rouE IL ^
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C. A P U T 1 1.

De Paclis mutato domidllo occurrentihus Juris diverjltaù

circa Statuta mère realla,

SUMMARIUM.
I. Apud Hollandos licet paclis conventis j quitus pater redimît mater-

nam liberorum hAreditatem ^ conjlituere modum fuccedendi iis ab

intejlato.

II. An valent ibidem paclio ^ quâ convenu, ut maternai lined proximi ,

non pater pupille j fuccederent ?

III. Qiiid fi interpofito paclo demigraverlt pater Ultrajcclum , ibique pU'

pillus moriacurj an fuccedetur et ex paclo ^ an ab intejlato juxta

morem nofiratem ?

IV. Quid fi nofiras fe habitatum contulerit ut Hollandiam j an eon-

yalefcet inutiliter apud nos interpofita paclio ?

V. Quid fi nofiras proficifcatur in Hollandiam , ibique fuper fuccejfione

pacifcatur ?

VI.- Illicitum domi reditum , fiipulans foris , ubi talis reditus frequen-

tatur y num fia firufira ?

VII. Apud nos fiors una cum ufiuris exigltur
, fi alibi contracta fit obli"

gatio y ubi eo Jure uiuntur.

VIII- Paclitia communia nùm comprehendat lucrum fiatutarium ?

A<
Pcrfonalibus Statutis progrcdiamur ad realia : cujufmodi ea

^ ^efle diximus , quibus modus conftituitur fuccedendi ab intef-

tato. Quomodo autem padis introducatur alius à patrio fucce-

dendi modus , jam apemimus. lUud hoc Capite quxrcndum eft ,

an domicilii mutatio Juris aliquam mutationcm padtis jinvexcrit.

Si iitrobique locoruni eadcm paifta frcqucntentur , non video,

qui qua:ftioni potcrit cife locus. Quarc fit ejufmodi fpccics opor-

tet ,
quâ divcrm de pa£li validitate conftituunt relifti , aiTumptique

domicilii Icges. Excmplum nobis fuppeditavit caufa nupcr apud

nos in Curia ventilata, cujus &c alibi mcntionem fecimus, nam
I. Arud Hollan- multas ca lis infpcdiones habuit. Apud Hollandos patrem pu-

dos Iiccc padis
p]\\[ ij-jtei- ^ cjufdem tutorcSj padis lUis conventis, quibus ccrtâ

conventis, cpi-
f^m-^yiâ niatcmam ha:reditatem tcdimunt pattcs , licct conftitucrc,

^"'
emara' X- q^^cm fucccdcudi otdincm dcccdcns ab intcftato pupilkis fit habi-

î!^tlm"Txrcdita- turus } haud aliter atque idem ordo padis introducitur antenup-

tcm, conftituere tialibus : quod câ ratione rcccptum notât Grotius in Manuduo
modum l'uccedcu- tione , Ut permovcrentur patres fummam co ampliorem liberis
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crogare, qiiod Jus fuccedcndi ab inteftato fibi pcpigeiint, ncc J' ''s ab intcAa-

ea res pupillis cft fraudi, liberam tcftandi facultatcm rctinenti- '"•

bus 5 quœ tamcn viri magni ratio fi valcrct , nuUius momcnti
foret in propofito ftipulatio , utpotc qua convcncrat , ut mater-
na; linex proximi, non pater , pupillo hxrcdcs eflcnt, adcoque
non in commodum , fcd in dctrimcntum pupilli ccdcrct è con-
verfo cjufmodi interpofita ftipulatio. Vcrùm ciim politica Hol- h. An valcat

landorum ordinatio non utatur câ ratione, fed gencralitcr ratum ibidem padio ,

cfle fancit quicumque tandem ordo fuccedcndi ab inteftato ta- «1"^ convcmt ut

bulis illis redemptionis conftituaturj magis vilum cft Curia: ad "i^tcma: imcx

Grotiana: rationis normam caufîe decifionem non oportcre exiiî;i.
P''°'"'^''"°" F^^

itaquc illud duntaxat ni allata quoeftione remanlit, quod ad prx- dcrcc ?

fens caput facit. Cùm pupilli illius pater interpofito pafto demi- jjj q^jj^ j^.
graverit Ultrajcdum citra fraudem , propterca quod apud nos fibi tcrpofito"paao

"'

faciliiis agendi commoditas effet, ac more noftrate pupillo hxres dcmigravcric pa-

ab inteftato in bonis fibi jam acquifitis padis illis non detur, ter ùhraj.dbjuj,

quemadmodum & Jure civili de tertii ha;reditate non confcn- ''^'T-^'^
pupiilus

tiente illo, fruftra pepigeris, num domicilii tranflatio paclum é^d-Tci ''x a -

fuper fucccffione apud HoUandos rite interpofitum , poterit con- to,"a"n a'b^imd;
vellere : quod omninô negandum arbitramur. Quamvis cnim tato juxta mo-
videri pomt attendendas effe leges loci , ubi pupiilus deccfilt , ut icm nolhacem i

videatur an aliquis fit vocatus ad ejus ha:reditatem (de mobili-
. busloquor) adeoque paftum illud Hollandicum non dcbere obeffe
lis , qui per legem domicilii firit fucceffufi , ciim tamen fubftite-

rint illa pada , virefque fumpierint ab ipfo interpofitionis initio

ad inftar conventionum aliarum, qucc collata: funt in tempus
mortis, contra quam in ultimis obtinct voluntatibus , vires ante

non capicntibus quàm teftator obierit , omninô dicendum eft

folâ patris migratione non irritari conventionem ante légitime

initam : eo magis , quod ne vel exprefta contraria voluntatis in-

terpofitione revocare valeat pater, aut diffolvere pa£lum cum
aliis initumj multo miniis id eftecerit folâ duntaxat migratione,
detrimento aliorum , qui fecum contraxerant. Per contrarium, IV. Quid fi nof-

fi diffoluto apud nos matrimonio pater fuperftes cjufmodi padlum "^^ ^<= babitatum

interpofucrit Ultrajedi , & poftmodum domicilium tranftulerit j"^^,"'^"' '" '^°^'

in HoUandiam , ac pupiilus illic apud fedecefferit, fuftinebiturne
va"lcfce: imu^tcr

padum ? non videtur : ciim enim illud ab initio non tenue- apud nos imclpo-

rit , qui poterit folà migratione , aut traftu tcmporis convalef- fita padio ;

cere? hoc namque conftat , utilis an inutilis fit ftipulatio, me-
tiendum effe à legibus loci contra(n:ûs. Burgund. tracî. 4^ num. 10.

Quid i^itur fi conjures apud nos habitaverint, alterque eorum V. Quidfinof-

• L-

J

J • -^ .. ^ r J- Ci. 1-1 ïras proncifcacur
ibidem devixent, pater autem e)ulmodi padtum cum liberorum

^^ Hoiiandiam
tutoribus celebratum iverit in Hollandia, validumne illud erit, ibique fupcr luc-

eo quod ftipulatio regatur à loco contraftûs? Utique quoad per- cc/Tionc pacifca-

jibnas contrahentium , patrem inter & tutores, qui apud Hollan- f"'^-

dos contraxerunt , non autem fi tempore mortis pupilli exiftant

alii , quos kx fuccelïîonis ad hiereditatem :ïocaverit : licct eniin
Mij
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apud noftratcs is modus obligandi non frcqucntctur , fuffecerit

tamen ubicunque adcfTe pcrfonzc capacitatcni ad obligationem ,

contrahentis relpcdu , roborandam : ftatus quidcm aut conditio

pcrfonarum dirigitur à loco domicilii : ca:tcriim tamen in vin-

cuio cujufque obiigationis, ut fciamus , quos obliget convcntio ,

fpcâ:amus legcs regionis, ubi illa cclebrarur , \^zvi\ d. tract. 4,

VI. lUicitum do- num. 8. Qucmadmodum & in illicita ftipulatione quîe legibus eft

nii rcdicum, fd- intcrdida , utputaj (i debitum modum iifurarum exccdit, tradi-
p;ilans foris ubi

x.\xvi\ cft valcrc paftuni , quo foris fccundiim niorcs illius rcgio-
tai.s ffcquenta-

^^j^ ftipulati furnus prohibitam domi ufurarum quantitatcm dïcto

„3 num. 10. Undc non longe abu-c vidctur, quod memini nupcr
vîi. Apud nos apud nos rcrponfum cfTe, 'i\ contrafta fit eo loci obligatio , ubi

fors una cu5n ufu- fortcm liccat exigerc cum ufuris, ut maxime jam earum aliqua:
risexigicur, fiali- eflcnt pcrlblutai , Jute caput cum ufuris &: apud nos cxigi, ubi
bi contrada lit ufurarum folutionc protiniis via pctitioni fortis prarcluditur, lo-

Juieutuntur. cumque libi vmdicat decantata adeo parœmia Ha:c ita de

bonis mobilibus. In immobilibus peipetuum eft, ut fpcclcmus

leges rei fit^e. Ita HoUandi fruftra fuc'rint, cjulmodi paftumde rcbus

interponentes Ultrajcclinis. Noftratcs vcro, de rébus in Hollando-

rum folo fitis, non item. Cum enim res foli in fuccedendo Icgem
accipiant à loco ubi conftitut^ funt , non potcrit hîeredibus

pupillo fuccefiLU-is pra:judicium aliquod inferri pado aliquo in

loco rei fits non frequentato : fcquimur quidem quoad formani
aut folcmnitatem aclus, etiam in rébus immobilibus, legcs loei

ubi conficitur , led ut ille ipfe acTus in univerfum quoad ipfam
f'ubftantiam aut materiam, in loco rei fitse non frequentatus, aut

validus alibi cclebratus, llibfiftat, nuUa ratio efficit : quemadmo^
dum &: eam teftandi formam , aut fblemnitatem fufteccrit adhi-

buific, quam requifiverit locus, ubi fuprema contigerit ord'iiare :

non tamen propterea tcft.uioncm valere dixeris, de rcbus lîtis in

Gcldria, tcftationem în univer(um de iis non agnofcentibus : ut

Jatiùs adftruximus alibu

Retulimus lit. 2^ pan, 2, cap, 4, num. ^,^Bçrum fuppellefflilis pa-

triâ ie2;e tributum conjugum fuperftiri ,'"^r2ecipi videri Jure quo-
dam (uccefîionis aut legati Icgalis : unde non inconvcniens erit

qnxftionem eo fpedanrem hnic capiti potiùs Ivibjicere, quam
rurfus ad eum referre locum quitraftat de Sratutis roxicerrentibus

Vîlï. Paftma
2iC\.\x'>, fubftantiam. Fac Prilium coïre in nuptias cum conji:gc

coramunio num
\j\xx2i\ç.Qi\ï\2i ^ ftipulatâ utrinouc Dto moribus uxorii Icci bonorum

comprchcndat lu- '
. 'i • i

•' rr tt h j-

ffuœftamcariumî
communione , deincie demigraiTe conjuges m Holland'am, mari--

tumque ibidem occumbcre. Quneritur , cum & illud IJltrajeftinâ

ordinatione cautum lit, ut cédant fjperft'ti tes quardam mobiles,

num ablatura lit cas mulier ex patriis Trajedinorum conltitutio-p

nibus? Judicatioin eo eft. Num pacla iila Iccundum mores noftra-

tes communione veniat &: ea fuppcUex , qux conjugum iupcr»

ftiti prxcipui Jure apud noftratcs defertur, Chopinus ad leges An-

degavenfes J
itb. 3 , t'a. 2, num. 16^ profcrt in quarftioncm cpnfir

milem unLus litis duo décréta, alterum Vindiciarium , quo in|{>
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cubuit vidua , dcfinitivum altcrum , quo obtinuit : & quidcm
iaudat ille arreftum , dupliciquc communit argumento, pri-

mo ex eo quod communionis cxprcfla padio iiicludat &: fta-

tutarium fuperftitis lucrum, dcindc quod lucrum hoc à du-
bio reciprocse fpei dcpendcat evcntii , qui invidiam omncm à
tali emolumento amoliatur. Vcmm, an non contra fit diccn-
dum , faltem apud noftratcs , vidcamus. Nam quod de ancipiti

eventu profcrt vit dodus , ad rem non pcrtinet : quippe in co
non cft quxftio , lucrativa ex caufa proficifcatur hoc cmolumen-
ti genus, an ex onerofa, ut propterea vcl magis vcl minus ha-
beatur favorabile. Veriim. in eo cardo vcrtitur, utrùm commu-
nionis illa ftipulat4o complexa fit &c mobilium kicrum , vidux
alioquin ex domicilii moribus non adjudicandum, Quod ego
longe redius negavcrim , quàm pro palmario argumento affirma-

tive produxit Chopinus. Duo quippe fingularia diftindaque

plane lunt, rcrum inrcr conjuges communio, &c lucrum quo-
rumdam mobilium fupcrftiti debitum, ut lise dux caiifa: lucrati-

va: , citra cxpreflam ftipulationem , non veniant commilcenda;.
Poftremo apud nos communioni conjundum non efle lucrum
illud ftatutarium vel inde palam cft , quod cedat fupcrftiti , ut

maxime foret exclufa connubialis intcr conjuges focietas ; eoquc
Jure utimur quotidie , compluribus Curia: noftrx arreftis com-
bato. Quod argumento eft lucrum illud nihil habcrc commune ,

cum rerum intei conjuges communicatione. Proindc fiduciarium

ciecretum prius , anteftare definitivo pofteriori non periclitor di-

cere : quemadmodum hodiequc contingit, ut fcntcntiîc bene latîc

reformentur in pcjus.
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C A P U T III.

De Pactis verfantibus circafolemniiatem aclâs , domicilio

mutato.

PA c T I s privatorum' non pofle deiogari Juri publico feu formae ,

aut folemnirati per leges ad adûs cujufque confedioncm ad-
hibcndae , parte fuperiori explicavimus. Quemadmodum &: à nobis
Titiilo pra:cedente traditum cft, formam fcmel légitime in celebra-

tione adûs oblervatam non labefadan , tranflato eo loci domicilio,
ubi illa forma non agnofcitiir. Unde confequens cft dicere locum
non dari controverfiis ullis quà quaereretur, utiùm pado pofîït oc-
curri diverfitati Juris, qua: circa folcmnitatem adus per domicilii

ïiiutationem excitaretur : quarc properamus ad Caput fequens.



Ê STATUtORUM DI FERSITATE. 9Ç

C A P U T IV.

De Paciis occurrentibus Juris dlverfltaù , mutato domicilio circa

acius fubjîantiam.

PAcTA conventa pcrfonalium Statutorum diverfitati occur-

rentia , ita dcmiim rata effe diximus, fi admifcrint ca Icgcs tcr-

ritorii , cui perfona cum contrahit , aut alicnat , pcr domicilium
eft fuppofita. Realium Statutorum divcrfa ratio cft , ut ita dcmiim
connubialis eorumdcm fuftincatur dcrogatoria conventio , fi Icgcs

loci rci fitaî padorum validitati non répugnent. Quid autcm fi

paftis Hollandorum antenuptialibus comprchenfi-UTi fit licere :

quandocumque libuerit conjugi confiante matrimonio , con-
ferre liberalitatem in alterum , ac pofl: cos tranfinigrafle Ultrajec-

tum , ubi vetita eft vel per ultimam voluntatcm conjugalis mu-
nificentia , ibique fcriptis femct inviccm hîeredibus , alterum eo-

rum deceffiffc. Validane crit hxc difpofitio quoad rcs mobiles t

C imniobiles enim dijudicari legc loci ubi confl:itutiK fi.mt antc dif^

fcruimus. ) Non videtur : cùm enim adus lege nullus fit , qui po-

terit vi padi alicujus fiiûineri. Pendet quippe quxfliLonis definitio

ex co quod diximus fi.ipra , paria effe ficri aliquid tcmpore pro-

hibito , &c confcrri in tempus prohibitum , ncc ullani omnino
Juiis mutationem inducit liîc domicilii mutatio. Scd quid fi in

Hollandia peradla gratificatio , conjuxque collocato apud nos do-

micilio vitâ funftus fuerit: Ne hanc quidem liberalitatem valere

dixerimj cùm enim tempus obitûs inlpiciendum fit, ut vidcatur

an conjjLigcs donationis inter (cÇq. capaccs fint, utique paclio illa

liberalitatem non fiiftinebit: ad adûs enim iubftantiam formam-
que juxta pertinet quod diximus, neminem poffe ùcere ne leges

in teftamento fuo locum habeant.

FINIS.
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AVIS.
"13 O D E NBURG H a employé dans fon Traité quelques

JLX-maxlmes & pajjages , qu'il cite en Langue Hollandoife.

Comme ces\ pajfages & maximes n'éclaircijfent point les quef-

lions proposées par VAuteur ^ on a cru devoir Us fuppfimer.

D'ailleurs peu de perfonncs en France les entendroient , ù
ceux même à qui cette Langue eji familière , rien tireraientpas

un avantage réel j ni de grandes lumières^

INDEX
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INDEX
Rerum quœ in hoc Rodemburgu Traclatu conùnentur.

A.

XiLo-aENTRiCUs laudatur, pagin. i & alibipaffm.

B
B.

*oNA dividuntur ex lege lociubî fîcafant, 4 & 5-

Burguadus laudatur, 7 & alibi paflùn.

C.

X^OMMUNio bonorum conjugalisperdurac, licet eo loci demigraverinc

conjuges , ubi illa non agnofcicnr 66. Quid, fi tum eam expreffim

refolverint conjuges, 6j. Bonorum confuetudo quà paftiria, quà con-

faetudinaria an locum habeac in bonis alterius cerricorii , ubi iila non
obtinet , 4 1 & feq.

Conjuges Hollandi fibi invicem bona relinquere non poflunt fîta Ultr»-

jeéti, 35 & feq. Conjuges fi ftipulati fine ut licerec ftanre matrimonio

iîbi invicem gratificari , an fiabfilîac praediorum Trajeétinorum donatio,

80. Conjuges Ultrajedini fibi invicem relinquere pofiunt bona conf-

citutain Hollandia, ^6. Conjuges Ultrajedtini ,
quid fi pepigerint uc

Hollandico Jure femet inter uterentur , 80. Conjugibus an liceat fibi

invicem donare ufiimfrudum , fi padis antenuptialibus ftipulati fine ne

liceret, 82. Conjugibus apud Ultrajedtinos paârum antenuptiale mu-
tare non licet nec apud HoUandos quoque, nifi ultimâ voluntate, 7j.

Creditoribus de proprietate contendentibus , cujus loci Jus fpedan-

dum, 47.

Curatore ha:rede à minore inftituto in inwnobilibus , qui major deceffit ,

an convalefcac inftitutio, ^5.

Tome IL N
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D.

D'oMicitiUM an liceat vîro mutare, fi pa(5lum fit ne mutetnr, f^.

An fi paftum fit ne migret in cettum locum , ibid. & pag. ^6. Et quid fi

mulieris interfuerit alio non abduci , 26. Domicilium an mutare poflîc

maritus in iixoris difpendium, ^6. Domicilio mutato, mutatur unà Jus

fuccedendi ab inteftato mobilibus , 59. Domicilium fi mutaverit tutor,

an fiiccedatur pupillo ex moti domicilii legibus, 60. Domicilium fi

quis eo loci tranftulerit ubi ex lege loci minor eflet, an definat eiïe major,

57. Domicilium fi quis pluribus habeat locis, ex qua lege fiiccedatur

ejus mobilibus, 15. Domicilio tranfiato eo loci ubi communio bono-

rum non obtinet ea, non extinguitur, 66. Quid fi eam expredîm refolve-

rint conjuges ? ibid. Domicilio tranflato eo loci ubi in teftando aliîe

defiderantur, folemnitates teftamentum alibi conditum non irritatur
,

61. Quid fi teftamentum Jure fingulari fit conditum, & teftator eo

loci demigraverit ubi Jure communi fit teftatio , /^i<i. & p. 61. Do-
micilio tranflato eo loci ubi vetita inter conjuges liberalitas, irritatur

fa(5ta alibi gratificatoria difpofitio , 6^.

Donatione inter conjuges prohibitâ, an pacifi;i liceat padis antenuptiafi-

bus ut liceat donare ? 80 & 81. Donatione inter conjuges prohibitâ,

an fiipplebitur ex bonis aliundè fitis ubi licita eft gratificatio, fi fibi

invicem bona relinquerint , 81.

Dos quomodo exigatur , fi padtum fit ut fecundùm Confuetudinem loci

alterius praeftetur ? 79 , 80.

Dotalitii Jura à que loco metienda, 67. Dotalitii ftipulationem quid fi

fcriptum fit pertinere ad bona alterius territorii, dotalitium nefi:ien-

tis, 8i.

Zjmphyteuta an teftetur fine licentis lîtteris , 30. Emphyteura non

reftatur ad pias caufas fine confenfii domini ex. pa£to requifito, 32.

G
G.

ELDiLis de bonis Ultrajedi fitis teftari licet, 37.

H.

H>€REDEs fi:ripti à teftatore quos Jure haeredes effe oporteret, an

accipiendi quos vocat ordo fiiccedendi, ab inteftato indu6tus paftis

parentum ancenuptialibus, an vero qui per legem loci fimt proximi ?
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77. Haîredibus inftitutis quos habiturus eflem ab inteftato, quales

vocaverim ?

' us fuccedendi ab inteftato mutacur unâ cum domicilio quûad mo-
bilia, 59.

JUjegatum quod dederit uxor privatâ fcriprurâ, non valet, ut maxime
teftator prxcedenti teftamenco fcripfiflet velle fe raca eiïe quxcumque
ad eum modum datutus effet, 78.

Légitimée detradio parentibus nec fiio, nec liberorum nomine competit,
fl padum fît ut bona redirent ad latus unde venerunt, 75 , j6.

Licenti^E litteris an indigeat teftans in piœ caufac favorem , aut inter libe-

ros, 31. An Ultrajedtinus, teftans extra locum domicilii de bonis in

«ofitis, 19. Licentiae litteris quomodo opus habeat Vafallus
,

jz. His
non indiget qui teftatur de bonis extra Provinciam fitis, etiam in

judicio, 28 , 29. Licentiae litteris opus habet qui apud Judicem Civitatis ,

aut pagi, teftatur de bonis extra ejufdem territorium conftitutis , 25 ,

16 y qui teftatur coram Curiâ de mobilibus, 16. Conjux conjugi re-

linquens ufumfrudtum apud Judicem fui pagi : vix autem coram ju-

dicio Ultrajedenfi, ibid. Licentiae litteris quomodo indigeat qui tefta-

tur de agro Emphyteutico, 30, 31.

Lis fuper maximâ bonorum patte, feparationi inter conjuges caufam
praebec, 57.

Lucrum quod conjux fuperftes apud Ultrajedinos Jure praicipui capit,

à quo loco metiendum , <î9 , 70.

Lucrum ftatutarium an comprehendatur ftipulatione commun ionis ? 91.

M.

MAJOR Ultraje6tinus an alienare poffit bona apud Hollandos fita, 1 2.

Mariti poteftas circa venditionem , hypothecae conftitutionem , ac alie-

nationem immobilium apud Ultrajedinos, 39, 40. Marito an liceat

mutare domicilium fi padum fit ne mutet, ne in certum aliquem locura

mutet? 85 & /eq. Maritus ex lege domicilii contrahendo uxorem non
adftringens , non obligat eandem , contrahens alibi ubi ftatuta marita-

libus debitis uxores involvunt, 72. Maritus Ultrajedinus validé citrà

uxorem aliénât res Hollandicas , ^9. Major collocans domicilium aliô

loci ubi per aetatem necdum effet major, fitne iterùm minor? 57.

F'id. Domicilium.
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Minor apud Hollandos an aliéner bona Uhrajefti fitaî ii. Minor apud

Hollandes non contrahit Uhrajedti ibi major elTet, ii. Minor Hol-

landus concedens habitatum Trajeâum ubi per aetatem eflet major,

an exeat tutelâ? 57. Minor prohibitus immobilia relinquere curatori ,

non redè légat redirus à Provinciâ debicos, 16. Minor fi fcripto

hacrede curatore, poflmodum major diem obierit, an convalelcat

infticucio? 6j. \

Mobilibus ex cujus loci lege fuccedatur , fi quis pluribus locis habeat do-

micilium, 14, ij.

Mulier celebratis in Hollandiâ nuptiis eâ legè ut dotem falvam habear»

demigrat cum viro Ultra]edum , ac ibidem contrahit xs alienum , an

ex legibus novi domicilii à morte viri poflît conveniri ? 8(î, 87. Quid
fi rursùs repecierint HoUandiam, ibique vir moriatur , 87 , 88.

N
N.

OMiNA in fucceflîonibus unde legem accipiant, 14, 15. Nomina
provincialia minor non legac curatori cui vetatur relinquere immo-
oilia, 16, j 7.

P.

X Acisci licet illicitum domi reditum foris ubi talis reditus fréquenta-

tur, i)i.

Partis antenuptialibus licet donare bona conjngum fuperftiti, 82. Pac-

tis non nullis diverforiis xque ac antenuptialibus licet apud Hollandos

ordinem inducere fuccedendi ab inteftato, 90, 91. Padum an va-

leat ut paternae linex proximi , non pater pupillo fuccederet, 91. Quid
fi poft mutatum fuerit domicilium? ibid.

Pado parentum antenuptiali , certo introdu(flo fuccedendi ordine ah in-

tejlato fi fcripferint, liberi haeredes quos Jure oporterety an vocati qui-

bus ex paûo deferretur hasreditas, an quibus addicit eam lex fuccef-

fionis, ab intejlato
^ jy. Paâium antenupriale apud Hollandos licet

mutare ultimâ voluntate, non contra(5lu : apud Ultraje<Stinos neutre

modo, 75. Padbum antenuptiale quo cautum eft bona reditura ad
latus unde provenerunt, non inducit Fideicommilfum , fed ordinem
duntaxat dénotât fuccedendi ab inteftato, 74. Padlum an valeat ne
maritus citrà confenfum uxoris mutet domicilium? 85. An, ne cer-

tum aliquem in locum migrer, ibid. & fol. %6. Quid fi posna fit ad-

jeéta, ihid. Quid fi mulieris interfuerit alium in locum non abduci ?

%6. Paélum fi fit alibi ubi ftipulatio valet ut fors unà exigatur cum
ufuris, etiam apud Ultrajedinos fors exigi poterit? 92. Padum fi fie

abUltrajeftinis conjugibusutHollandico Jure femet inter uterentur, an

valeat mutua proprietatis donatio ? 80. Padum fi fit eo loci ubi prohi-
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bitâ conjugutn gratificatio extra mutui ufusfruAûs caufam , ne ftanre
matrimonio eundem fîbi invicem relinquant conjuges ? 82. Padtuin
fi fit inrerpofirum ab Hollandis uc mulier dotem falvam habeat an
tma fit illaadverfiis marici creditores quibufcumque contraxit vit Traiec-
cinâ in Dioecefi in quam domicilium tranftulerant? 8<j, 87. Quid (i

repetifo priori domicilio maritus ibi diem obierit? 87. Padlum Ci fit ut do-
caîitii ftipulatio pertingatad bona ubicumque fita, quid operetur? 82.. Art
valet padum ut dos exigatur juxta alterius loci confuetudinem ? 79 80.
Quid fi padtioni répugner locus rci fitae ? 80. Quid de padlo ut liceac

conjugibus fibi invicem gratificari, nonobftante lege prohibitoriâ ? 80
8 1 . Padum ut mulier lucretiu: dotalitium quod per mores pra:finitur ^
quos mores defignet ? 80.

Pater redimens maternam liberorum hsreditatem
, poteft eis modlua

pracfcribere fiiccedendi ab inteftato, 90.

Privilégia creditorum à quo loco metienda, 49, 50.

Prodigus domi declaratus nullibi contrahit , aut aliénât , 1 1.

Pupillo an fiiccedatur ex novi domicilii legibus quo pater cum eo cori'-

ceflit habitatum? 59 , 60. Quid, fi tutor id fecerit animo aliis hxre-
dicatem interverter>di ? 60.

R.

R EDiTUS ab ordinibus légitime profefll dividnntur ex more loci ubi deben-
tur, 15. An vir eos léger uxori, feu minorcuratori? 16^ 17. Reditus hypo^-

thecâ innixi pcrpetui juxtà ac temporales annumerantur immobilibus^ i5.^

v5oi.sMNiTATEs teftamcnii , quae fint obfervandz? ip & feq.

Statuta perfomalia, quae? qux realia? an dentur mixta ? qu.T vis ôc effi-^

cacia Statutorum feu perfi^nalium, feu realium? quodnam hzc inter

difcrimen? 4, 5,6 & feq. Staturum quod vet«r contrahere, alienare^

cujus naturac ? 8 , 9. Staturum in res ubicumque fitas fcriprum, foren-

fibus bonis legem non ponic, & quid fi expreflim refiftat Statutura rçi

fitac, 37. Statutum ne conjux conjugi leget, an reale? 34. Statutum.

Trajedinum ne conjux conjugi léger, an conftringac exreros ratio-

ne redituum quos ordines Trajedenfes légitime funt profeflî, 15.

T.

J, ESTAMENTi refpedu , quomodo îeftimerur hxredis capacitas? ^4,'

. 65. Teftamenrum, an valeat condirum extra locum rei fitx , fed juxta

ejufmodi fblemnitates , ii. Variï Solemnitates teftamentorum > 1-8 >
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19.... 59, 60, & alibi paflîm. An corruic teftamentum, rranflato eo
loci domicilio ubi aliae folemnitates defiderancur, 61 8c feq. Tefta-
menti privilégiât! ,

qux vis ? ibid. Teftamento fi quis fcripferic fe velle

ea rata efle quscumque legaca privatâ fcriptnrâ poft elTet daturus , an
debentur legata? 78. Teftari non licet de bonis eo loci fitis ubi major
quàm in loco domicilii, ad reftandum œtas defideratur, 38. Teftari

an licear Emphyteutœ , Vafallo, fine confenfu domini, ad pias cau-

fas, 30, 31, 32.

Tutor an habeat Jus mutandi domicilii? 57, 58. Tutor cui minor reliquit

immobilia, qui non murato teftamento major deceflît, an ea capere poflit?

(>5 . de mutatione domicilii minoris , à tutore fadâ , 5 9 , ^o.

U.

Uxoa migrans cum viro alib ubi in poteftate viri maritatac non
funt, ficuc & è converfo, an ftacum mutet ? ^6.

Uxor ut à viro obligetur, non communionis , fed Juris maritalis effec^

tuseft, 88.

V.

VA s A L L u s delinquens , quomodo puniendus ? 5 j.

Venia xcatis, ubique locorum efFedum producir, 9.

Vir Trajedtinus illiberis an poflit alienare res foli HoUandicas fine

Uxoris confenfii, 39.

FINIS.

M O N I T U M.

Menda quidam irrepferunt in hujufce textum Operis ^ dum Typis man-

daretur ; fed cum Icvijjfimafint ut plurimum ^ leclor quifquis Rodemburgium

legendo ^ potçrit ajfequi latine fcribintem ^ h<£c ipfa menda^ nim opcrosc

quidèm ^ expunget.

Errata du fécond Volume.

Page 104, ligne i8, à Parifitnfi , Jjve, lifez, à Partfitnfi Cive.

Ibid, ligne 38, fecundîim , lifez, fecundum.

477, ligne 5 5, permijpz y liCcz , permijfas.

488, ligne 19, fpeHent , liCcz , jfpeflant.

49 5j ligne 16, jît, lifez , fit.

Nota. S'il y a quelques autres fautes d'imprelllon , elles fout légères ,& le LcAeur

Youdra bien les corriger.



APPROBATION.
J'Ai lu par ordre de Monieigneur le Vice-Chancelier, un Manufcrîc

intitulé , Traité de la perfonnalké & de la réalité des Loix
_, Coutumes

eu Statuts j par forme d'Oh/ervations
, fur le petit Traité latin de

Rodenburgh , concernant cette matière j par M^. Louis B"o ullenois,.
Avocat au Parlement-^ ôc j'ai trouvé que cet Ouvrage, dont l'Auteur eft

déjà très-connu, ne peut être que fort utile au Public. A Paris, ce 17 Fé-
vrier 1766.

CADET DE SAINEVILLE.

PRIVILEGE DU ROI
LOUIS, PAR LA GRACE DE DiEU , ROI DE FRANCE ET DE NaVARRE : A nO$

amés & féaux. Confeillers les Gens tenants nos Cours de Parlement , Maîtres
des Requêtes ordinaires de notre Hôtel, Grand-Confeil , Prévôt de Paris, Baillis,

Sénéchaux , leurs Lieutenants Civils , & autres iios Jufticiers qu'il appartiendra ,

Salut. Notre amé le fieur Boullenois, Fils , Nous a fait expofcr qu'il

défireroit faire imprimer & donner au Public un Ouvrage qui a pour titre :

Traité de la perfonnalité & de la réalité des Loix , Coutumes ou Statuts ,
par forme

d'Obfervations , fur le petit Traité latin de Rodenburgh , concernant cette matière ^

par Me. Louis Boullenois, Avocat; s'il Nous plaifoit lui accorder nos Lettres de
Privilège pour ce néceflaires. A ces causes, voulant favorablement traiter l'Expo-

fant , Nous lui avons permis & permettons par ces Préfentes , de faire réimprimer

ledit Ouvrage , autant de fois que bon lui femblera , & de le faire vendre & débiter

par tout notre Royaume
,
pendant le temps de neuf années confccutives , à compter

du jour de la date des Préfentes. Faifons défenfes à tous Imprimeurs , Libraires 5C

autres perfonnes, de quelque qualité & condition qu'elles foient , d'en introduire de réim-

prellion étrangère dans aucun lieu Je "notre obéilfance ; comme aulll de faire réimpri-

mer , vendre , faire vendre , débiter , ni contrefaire ledit Ouvrage , ni d'en faire aucuiiî

extrait, fous quelque prétexte que ce puifTe être, fans la permilfion cxprefle & par

écrit dudit Expofant , ou de ceux qui auront droit de lui , à peine de confifcatioa

des exemplaires contrefaits , de trois mille livres d'amende contre chacun des contre-

venants, dont un tiers à Nous , un tiers à l'Hôtel-Dieu de Paris , & l'autre tiers audic:

Expofant ou à celui qui aura droit de lui , & de tous dépens , dommages & intérêts ,.

à la charge que. ces Préfentes feront cnrégiftrées tout au long fur le Regiftre de Ia>.

Communaaté des Imprimeurs & Libraires de Paris , dans trois mois de la date d'icelles î

que la réimpreffion dudit Ouvrage fera faite dans notre Royaume , & non ailleurs »,

en bon papier & beaux carafteres , conformément à la feuille imprimée, attachée

pour modèle , fous ,1e contre-fcel des Préfentes ; que l'Impétrant fe conformera ea'.

tout aux Règlements de la Librairie, & notamment à celui du lo Avril lyz^ ; qu'a-

vant de l'expofer en vente , l'imprimé qui aura fervi de copie à la réimpreflion dudit

Ouvrage, fera remis dans le même état où l'Approbation y aura été donnée, es mains

de notre très-cher & féal Chevalier, Chancelier de France le fieur de Lamoignon , &:

qu'il en fera enfuite remis deux Exemplaires dans notre Bibliotlieque publique , un dans

celle de notre Ch.nreau du Louvre, un dans celle dudit fieur de Lamoignon , & ua

dans celle de notre très-cher & féal Chevalier Vice-Chancelier & Garde des Sceaux de

France, le fieur de Maupeou ; le tout à peine de nullité des Préfentes. Du contcna

defquelles vous mandons & enjoignons de faire jouir ledit Expofant & fes ayants-caufes ,,

jleincnicnt & paifibleraent , Tans foufFrir qu'il leur foit fait aucun trouble,ou caipê--



chement. Voulons qu'à la copie des Prcfcntcs , <jui fera imprimée tout au long au com-
jncncemcnt , ou à la fin dudic Ouvrage , foit tenue pour duemcnt fîgnifiée , & qu'aur

copies coUationnécs par l'un de nos aînés & féaux Confeillers , Secrétaires , foi foit

ajoutée comme à l'original. Commandons au premier notre Huifllcr ou Sergent , fur

ce requis , de faire pour l'exécution d'icelies , tous Aûes requis & néceflaires , fans de-

mander autre permilfion , & nonobftant clameur de Haro , Charte Normande , 8c Lettres

à ce contraires. Car tel eft notre plaifir. Donné à Paris, le vingt-fixicme jour du
mois de Mars , l'an de grâce mil fept cent foixante-fîx , & de notre Règne le cinquante-

luiieme. Par le Roi en fon Confeil.

LE BEGUE.

Regîjlré far le Regijlre XVI de la Chambre Royale & Syndicale des Libraires &
Imprimeurs de Paris , N". joS , fol. 450, conformément au Règlement de 171} ,

qui

fait défenfes , article 41 , i toutes pcrfonnes , de quelques qualités & conditions qu'elles

foient, autres que les Libraires & Imprimeurs, de vetidre , débiter y faire afficher

aucuns livres, pour les vendre en leurs noms , foit qu'ils s'en difent les Auteurs ou

autrement ; & àla charge de fournir à la fufdite Chambre , neufExemplaires prefcrits

far l'articU loi du même Règltmeru, A Paru, u 4 Avril 1766.

Li Bj^ston, Syndic*
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